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OS BENS E SUA EVOLUCAO

AUREL DAVID

Adido de pesquisa junto ao Centro Nacional
de Pesquisa Clentifica (C.N.R.S. — Franca)

— Aio hanc rem meam esse (1)—
Palavras solenes do “Sacramentum in rem”.

Entre os direitos pessoais, criacdo social racional, e os direitos

sobre as coisas, obtusos, ndo conceitualizados e nio verbalizados, existe
a mesma diferenca de densidade que ha entre a criminologia social, pro-
duto da vida moderna, e a criminologia fisiologica, atavica e obscura
como a concebia Lombroso.

(1)

. Tradugiio de “Les biens et leur &volution” (Archives de Philosophie du Droit, Paris

(8): 165-76, 1963), autorizada pelo autor e direcdo da revista. Traducfio de Verena
Nygaard Becker. 7

O termo “meam esse” ndo nos deve enganar. Passa-se 0 mesmo quanto ao emblema da’
Universidade de Oxford: “Amor illuminatio mea”, pois & sabido gque a iluminag¢do nfo
€ “minha”, como meus sapatos e minhas luvas, mas constitui uma parte de mim
mesmo.

As raizes primitivas desta ambigiiidade do possessivo foram apontadas pela socio-
logia. Assim, o0 nome dos indios Kwakiutl, do Noroeste .americano, se modifica se-
gundo as riquezas possuidas, riquezas que parecem incorporar-se ao individuo. Da
mesma forma, a idéia da troea dos bens, fora do “potlach”, normalmente nio pode
apresentarse senfio através do assassinato do proprietirio e da apropriagcio do seu
espirito simultaneamente com a do seu bem, sendo um inseparével do outro (v. M.
Mauss “Une catégorie de 'esprit humain: la notion de personne, celle de “moi”, in
Journal of the Royal Anthropological Institute. Vol. LXVIII, 7-X1I, 1938).

E possivel que o mesmo se passasse na Roma primitiva. Dificil é saber se as pa-
lavras arcaicas: “Aio hanc rem meam esse” significam: “eu digo gue esta coisa &
minha (me pertence)”, ou entdo: “eu digo que esta coizsa & de mim (me constitui, &
uma parte de mim)”’. Provavelmente é a segunda a melhor tradugfo.

A idéia de um objeto separado e separavel, ligado a ndés apenas pelo frigil elo de
um direito de propriedade (“jus in re”) nfo se teria formado senio pela via indireta
das agles “in rem” (vemos-bem que a coisa é separdvel de nés, porque precisamos
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Uma balada do Romanceiro Arabe exprime bem esta diferen-

ca (2):

Um homem do deserto, esgotado pela miséria e a doenc¢a dos
seus, vai ao encontro do paxa para lhe vender seu tinico bem: El Zorab.
O paxa olha o magnifico animal e faz, quase timidamente, sua oferfa:
“Mil sequins de ouro?” O negocio-é concluido e o homem leva seu te-
souro. Mas retorna no dia seguinte para devolver o ouro e refomar seu

cavalo.

O pax4 se coloca no plano contratual: houve acordo de vonta-
des. Foste tu que me ofereceste E1 Zorab. Eu o paguei ao preco do res-
gate de um rei.

Garante-me a posse pacifica do meu bem.

Mas o homem ndo pode sequer compreender esta linguagem.
Permanece no plano dos direitos reais: “Como podes imaginar que este
cavalo te pertenca, tu que nio o conheces sendo desde ontem? Obedece
ele ao teu minimo gesto? Pude en te vender minhas recordagdes? Vis-
te-o nascer? Conheces seu adestramento? Saberds o que lhe convém?”

O paxa, exasperado, chama seus homens. Mas, antes que pu-
dessem agarra-lo, o beduino tira seu punhal e o lan¢a no pescoco do ca-
valo.

reivindica-la do ladrdo gue no-la roubou) ou pela via dos “‘jura in re allena”. A idéia
de um direito sobre a sua prépria coisa parece nio ter sido muito familiar aos Ro-
manos; 0 termo “jus in re” é empregado sobretudo pelos autores medievais (v. R. Mo-
nier, Traité de droit romain, Paris, 6a. edicfio, t. I, p. _342).

Fm nossos dias, toda ambigiiidade desapareceu. “Nés mesmos” somos constitui-
dos pelo conjunto tinico do corpo e da vida psiquica, formando (ou ao menos, tendo
formado até estes 1iltimos tempos) um todo insepardvel e nominado. Os objetos ex-
teriores 530 ‘‘nossos”, separados ¢ andénimos. _

Entretanto, nfo se considerou 1til criar duas expressdes distintas e a linguagem
corrente mantém a antiga ambivaléneia do possessivo. Diz-se: “meu-porta-canetas” da
mesma forma como se diz “minha mio”. Ou ainda: “dou em penhor meu automével”
assim como “respondo por esta promessa com minha vida”

{2) G. Cosbuc, “El Zorab’, em Ballades et Idylles.
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E na Giltima parte da balada — a mais selvagem e mais bela —
que sédo ditas as palavras mais importantes. Deitado na poeira, o homem
do deserto beija o sangue que corre da ferida, e entdo levanta na dire-
¢do do paxa olhos alucinados pela loucura: “Meus filhos o vingarao e
lambém meus netos. E agora manda partir-me em pedacos e joga-me
aos teus caes”. ¢

Néo pensemos mais em El Zorab, porque é absurdo asseme-
lhar um cavalo a um objeto inanimado. Mas aquele que vendeu sua easa
ou seu eampo e reve, mais tarde, a casa em ruinas ou o campo inculto
dird: “Veja o que fizeram da minha casa”. ’

A coisa vendida por dinheiro parece escapar do vendedor ao
comprador por um movimento do espirito, quando muito uma tradicio,
por um conjunto de atos voluntirios dos contratantes, do grupo, do Es-
tadoz Estas vontades nio atacam diretamente os lacos entre o homem e
a coisa, A “’gal_‘antia pessoal do vendedor” testemunha isto, sobretudo
para oS imovels, porque a casa, o ager limitatus, é um bem essencial,
qualquer colsa que nem mesmo se pensaria poder alienar. Esta garantia é
perpe’gua’: Jamais se terminou de vender um imével. O lago com o antigo
proprietario (quase um lago de sangue) parece passar — como para El
Zorab — 208 fl_lhos e netos. O vendedor e sua descendéncia permanecem
terceiros suspeitos, cuja ferida ¢ facil de reavivar. & possivel, alias, que a
casa 1econheca seu antigo senhor e abra-lhe — por vias s6 por ele conhe-
cidas, — suas portas; tal como os galhos das cerejeiras acariciavam o ros-
to de Lucius Lucinius Lucullus, 4 sia passagem, “agradecendo-lhe por
té-las trazido do Ponto longinquo para planta-las nos jardins de Roma.”

Qual e, entao, este la¢o profundo que pode estabelecer-se entre
homem e a coisa?

_ A. propriedade provavelmente ndo é um direito sobre a coisa
(curloSQ direito sem sujeito passivo, como se observou) (3), como tam-
pouco e uma cadeia de direitos pessoais em torno de uma coisa, mas sim
uma lacuna do Direito, uma “liberdade” significando aqui o termo liber-.

(3) “O obscuro Thon o havia dito na Alemanha anteés de Planiol, e Kant antes dé
Thon”. V. J. Carbonnier, Droit Civil (Paris, 1957), t. 11 p. 39.
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dade um limite do Direito, a existéncia de um dominio proibido 4 socie-
dade e ao legislador. E possivel que as “limitagGes” a propried.ade redu-
zam este dominio a quase nada. Mas onde ele subsiste, cons1s}e numa
“proibicio, ao Direito, de entrar” (quer se trate de uma autolimitacac,
de um decreto do direito natural, de uma disposicio constitucional,
ete.).

Podese ‘imaginar este circulo de nada social como um cer-
cado onde se permite apenas ao proprietario penetrar. O Estado cir-
cula ent3o ao seu redor, proibindo a si proprio e aos individuos a
transposi¢do do mesmo cercado. Mas o essencial se passa atras dele,
ao abrigo do direito e da sociedade, entre o homem e a coisa. O ceri-
monial estd descrito no “Amphitrion” de Giraudoux, quando Alcme-

ne ¢ entregue a seu marido. Alcméne, naturalmente nao é proprieda-
de de Amphitrion, mas os ritos sdo os mesmos. Com um gesto, Japi-
fer detém a massa que se prepara para festejar o acontecimento:
“,.. desaparecamos, deuses e eomparsas, para nossos zénites e nos-
sas adegas. Todos vos, espectadores, retirai-vos sem dizer palavra, de-

”

monstrando a mais perfeita indiferenca...”. .

Isto ndo implica a perenidade absoluta da propriedade. Por
uma razio ou outra (convencdo, requisicio, regulamentacio da ati-
vidade do proprietario), o e’ mento social pode voltar. Deuses (os
deuses estavam presentes na emancipacdo antiga), reis, comparsas e
espectadores refluem ao palco, abrem-se as portas e o proprietario
sai detras do cercado. Em seguida, ou se o destréi ou um outra pro-
prietario o transpoe. Fecham-se novamente as .p-ortas-, deuses e com-
parsas se¢ retiram. A sociedade e o direito nio ficam ligados ao proces-
so sendo porque cireulam ao redor do cercado, esperando o dia em que
o Estado abrira uma brecha ou o momento em que o proprio proprie-
tario saird por si mresmo para alienar seu bem. Até la a coisa é feita
para ficar frente a frente com o homem e até, ciumentamente, com o
mesmo homem.

O laco que se estabelece no siléncic do cercado é antigo e po-
deroso. Suponhamos conhecida a historia dos direitos reais, desde a
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“plena in re potestas” quiritaria aié a propriedade do direito civil; em
seguida, as varia¢oes em sentido contrario, partindo de Planiol e de
Brinz.

Consideremos entio alguns fatos inteiramente novos, mais
novos mesmo que a esterilizacio da propriedade napolebnica, sua
transformacio em uma funcio social, ou mesmo (segundo os regimes)
sua socializacdo. A questio que se tem em vista aqui nio é de justi-
ca distributiva ou social, como ndo é de Economia Politica. Além dis-
so, para fixar ou eliminar os elementos sem interesse, seria melhor re-
correr a uma hipotese de trabalho utopico.

, Uma das razdes da eiosa apropriacio da coisa era a raridade
dos bens. Imaginemos entdo uma abundincia de bens, e portanto a su-
pressdo da guerra pela posse de um pedaco de pao, fazendo esquecer
até mesmo do expediente do “minimo vital”, isto é, a posse estavel do
minimo de bens que permite a manuten¢do da vida. Todos disporiam
de bens, satisfazendo suas necessidades e seus desejos. Suponhamos
uma humanidade idilica, composta nio dos lobos sangiiinarios de Hotx-
bes, mas de homens que se regozijassem. de possuir e de ver possuir.
Tudo isto dentro de um Estado admitido por todos ¢ regulando con-
venientemente a circulagiio dos bens, porque toda justica distributiva,
numa abundincia total, deveria_supor a circulacio intensa dos bens.

Talvez ndo se trate de pura utopia, ja que assistimos, com
efeito, ao desaparecimento da propriedade napolednica e a circulagio
intensa dos bens, circula¢iio cuja existéncia se opde a idéia de um laco
perpétuo e indissoluvel entre um homem e um objeto.

Entretanto, algum lagco manter-se-4 no préprio seio da utopia
realizada. Alguma “infungibilidade” subsistira, ligando tal homem a
tal objeto “em pessoa”. O fato de trazer & luz este ltimo fundamento
da apropriagdo conduz a uma outra questio particularmente grave.
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De que forma pessoa e matéria podem colaborar? A tuestao
sai do Ambito deste artigo ().

Déixemos ignalmente de lado as questdes de ligacdo fetichis-
ta ou animista (acredita-se sempre no poder das pedras preciosas e
nossa época, muito supersticiosa, vive de horoscopos: cor favoravel, o
azul; metal favoravel, © estanho), e tentemos enumerar algumas das
razdes que soldam um ao outro, homem e matéria.

1. O corpo-a-corpo com a matéria é a marca do homem. Para se
afirmar, deve o homem estreitar o fardo com seus bracos, colar sua
boca 4 matéria para lhe insuflar, sendo a vida, ao menos o movimento
finalistico. (***).

Pareceria normal que o homem se ligasse a seu indispensavel

parceiro enquanto o arranea do movimento material em dire¢do ao mo-
vimento moral.
2. Ligada & precedente estd a idéia de uma incorporacio do tra-
balho no objeto fabricado. A idéia é por demais conhecida por suas
aplicacées em Economia Politica. Mas ela tem sua importancia, mes-
mo em nossa hipotese utépica, por criar um lago entre o homem e a
coisa.

3. O valor afetivo, que torna a coisa infungivel e insubstituivel:

a) O apego & coisa fabricada, justamente em razdo do fato de
ela parecer o prolongamento do mosso ser. A questdo foi aprofundada
pela maioria das ciéncias do homem.

(4) Tentei, em outros artigos ou publicactes, enfocar um certo ntimero dos pontos aqui
evocados. Para evitar repetigbes, peco permissfio ao leitor para remeté-lo, segundo o
caso, a um dos seguintes textos:

* Vétir ceux qui sont nus. Esquisse des rapporis entre lindividu et son égquipement
intelleetuel et corporel, Tese de filosofia, em preparagio.

*a Strueture de la personne humaine, Tese de direito. P.U.F., 1855.

*Hx “Réflexions pour un schéma de 'homme”, Archives de Philosophie du Droit (Paris,
1858), publicado também em Cybernetiea (1958, p. 39) e Dialeetiea (Zurique, 1958,
p. 281).

#3290 g renconire avec les machines"”, Médecine de France (out. 1962}, traducgio ingle-
sa: “Meeting with machines”, Nature (Londres, 1962, p. 950).

16 RCGE, Porto Alegre, 6(14):11-28, 1976

b) O apego sentimental puro, que faz com que se qualifiquem
certos objetos de “pessoais”, “ligados 4 pessoa™: cartas de familia, re-
cordagoes, etc. Armand Duval aperta sobre seu coracdo a camélia que
Marguerite Gauthier usava no seu corpete. Trata-se da flor “em pes-
soa”, aquela que Marguerite usava e nio outra. Em realidade, o termo
“em pessoa” se aplica a Marguerite, ndo a flor, A camélia evoca a
“Dama das Camélias”, constitui seu simbolo (digamos, antes, seu “si-
nal distintivo”). A flor se acha por isso “personalizada”, Mais freqtien-
temente as colsas sdo “personalizadas” por nos mesmos: a casa de infan-
cia estd chela do nosso passado e é a nds mesmos que ai encontramos, As
coisas mais anénimas tornam-se infungiveis apés uma longa coabitacio
com um homem, porque elas se enchem das suas recordacdes.

4. A adaptaciio técnica. — Existe uma adaplacio entre as proprias
coisas que “se pertencem mutuamente” (*). Pode-se compreender instin-
tivamente esta “adi¢do irregular das maquinas”: um trator nio pode mo-
ver um reboque; dois tratores reunidos arranca-lo-do facilmente. A adi-
¢dao nao € normal: um trator = zero; dois tratores = tudo. Dois homens
que dividem entre si uma tesoura obterdo ndo a metade, mas nada. De

~outro lado, as coisas deixam de se pertencer pela “rodagem”, termo cujo

seniido ¢ bem conhecido.

A juslica distributiva encontra-se por isso enfraquecida: retiran-
do, em nome da igualdade, um minasculo pino do relégio para da-lo a
outro homem (que ndo saberia o que dele fazer), privar-se-ia o proprieta-
rio, nao somente deste pino, mas do conjunto de seu relégio (*)

Em realidade, tem-se apenas a obrigagio de transferir objetos
por grupos inieiros, o que entravaria a circulacio dos bens.

5. Uma adaptagdo técnica inesperada, entretanto, forma-se entre
certos bens e o proprio homem. Vé-se-o bem quando da venda de El Zo-
rab. Ao lado do seu amor, o beduino refere longamente a adaptacio que
se formara entre o cavalo e ele mesmo. Uma adaptacio semelhante se
forma entre o dancarino de corda e seu bastio que ele equilibra com
seu peso, enire o motorista maneta e seu automovel que ele adapta a sua
enfermidade, entre o quimico e sua balanca (basta haver visto a balan-
¢a de Jean Perrin no Collége de France). Considerado apenas do seu la-
do técnico, o laco é aqui muito forte.
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Nio ¢ certo que a adaptacdo tenha lugar unicamente do lado da
coisa. A bailarina se adapta a suas sapatilhas e as sapatilhas a bailarina.
Quanto a balanca e ao quimico, é antes este que se adapta aquela. Um
carné no qual o astréonomo anotou durante anos suas observagdes e 0s
resultados de seéus calculos parciais, estd adaptado aos circuitos do cére-
bro do astréonomo.

6. Existe uma forma antiga de habito 4 coisa que nio € a verdadeira
adaptacao, mas uma mistura de supersticio e ignorancia. Esta ignoran-
cia pode ter dois graus: '

a) Um deles comporta uma certa dose de adaptagio técnica e pode
justificar-se dentro de eertos limites. O vidraceiro esta habituado ao seu
diamante, do qual aprendeu perfeitamente a se servir. Todo aparelho
possui um modo de emprego que é preciso aprender, e a aprendizagem
cria uma unido., O vidraceiro também dira: “jamais encontrarei um dia-
mante igual”. Tudo isto é em grande parte uma questio de ignorancia.
Dizer que um vidraceiro “conhece” seu diamante, é dizer justamente
que ele nao conhece os diamantes, nio sabe encontrar seu ponto de cor-

te senfo por um longo e obscuro trabalho que ndo se pode qualificar de

conhecimente (5). De outro lado, se o diamante é insubstituivel, é por-
que se trata de um mau instrumente. Os diamantes industriais sdo efeti-
vamente feitos de fragmentos irregulares de cristais, dos quais nao se
pode dar claramente o modo de emprego. Mas, 4 medida que nossos co-
nhecimentos se aperfeicoam, cada maquina ¢ liberada com um modo de
emprego explicito e, se possivel, simples (6). (O automoével que permitiu
a conquista do Oeste Americano foi o Ford de dois pedais; os tratores
agricolas se esforcam por obter o maximo de simplicidade na diregao).
Ha grande distincia entre o habito decorrente de ignorancia e a adapta-
¢ao que une as pecas de um reldgio.

b) O segundo grau do habito ¢ aquele da ignorancia sem nenhu-
ma luz. Todo éxito ai parece milagroso e paraliza o executante na atitude

(5)  Picasso dizia: “em pintura, o “oficio” é o gue ndo se ensina”,
(6) De gualquer forma, a leitura do modo de emprego acarreta uma perda de tempo gue
justifica o “héabito”. . :
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na qual obteve o €xito. Isto vem ao encontro da supersticio poética de
Baudelaire: O homiem, ébrio de uma sombra que passa, leva sempre com
ele o castigo por ter querido trocar de lugar.

A terra de eleicao € a agricultura, onde tudo é misterioso: a
meteorologia, a fertilidade da terra, a vida dos animais, a germinacao
das plantas. Ai também o aumento dos conhecimentos ji obteve bons
resultados ¢ deve obter ainda maiores.

7. O pertencer natural de tal coisa a tal homem. Este ponto sera
retomado adiante.

Limitemo-nos a encarar o desaparecimento destes antigos lacos
seln examinar as conseqiiéncias, os receios e, sobretudo, as esperancas
decorrentes deste desaparecimento. (*).

A esterilizagdo da propriedade das coisas exteriores ao corpo
humano, mesmo na hipdtese utépiea aqui enfocada, é bem conhecida.
Daremos apenas algumas indicagGes necessarias aos pontos 1 a 6.

A destruigio dos “habitos” e mesmo a destrui¢do de uma parte
das adaptagées (pontos 5 e 6), devido ao avango dos conhecimentos, ja
foi indicada acima. :

Os lagos entre o homem e sua criacio, entre o escultor e sua es-
tatua ~( pontos 1, 2 e 3) ndo passam de uma recordacio. Salvo rarissimas
excecoes, ninguém mais produz os bens que usa. Estas excecdes estio
enfraquecidas pelo habito da circulacio dos bens fabricados.

Os pontos 3 b e 4 sio combatidos, entre muitas outras razoes,
pela estandardizagio e aceleragio do progresso téenico. E o lago senti-
mental que melhor resiste, pois nossa época é bem mais romantica do
que aquelas que a precederam desde 1950 (mais fetichista e mais supers-
ticiosa também). Contudo, o homem se apega a um pequeno nimero de
objetos ¢ne, freqiientemente, nem mesmo Ihe pertencem. J4 o apego in-
finitamente mais vasto aos objetos nos quais nos reencontramos (noés
mesmos ou nossa linhagem), esta em vias de desaparecer. O apego, em
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parte supersticioso, ao lugar onde nascemos, onde nossos pais obtiveram
éxito (pais que se supde terem sido mais sabios do que nos, enquanto
heje as criancas sio superiores aos pais), a casa paterna, ao pedaco de
terra familiar, apaga-se com o avanco dos conhecimentos e — em cada
matéria —- proporcionalmente a este avanco. Ha todo um simbolismo no
fato de que a astronautica se prepara para nos separar de nosso canti-
nho de terra, sobre o qual nascemos, “nos”, desde as algas azuis até o ho-
mern.

A estandardizacho e a fabrica¢do em série desfazem os lagos
sentimentais. E dificil apegar-se a um copo, do qual toda a Franc¢a com-
pra o mesmo modelo. Os colecionadores estio submersos na massa da-
queles que compram objetos estandardizados. Quanto ac “pertencer mu-
tuamente” dos objetos, ele é destruido pela estandardizacdo da mesma
forma como a fric¢do é atenuada pela precisio da usinagem. Os pneus
nao “pertencem” mais “em pessoa” ao automovel, podendo ser cedidos
a qualquer ontro automobilista.

A estandardizacio acrescenta-se a rapidez do progresso técnico.
Os antigos procuravam os instrumentos duraveis (que acabavam por
amar). Sabe-se agora (ue uma coastrucdo excessivamente duravel im-
pede o progresso. Nao nos deveriamos habituar ao nosso televisor, ja que
em dois anos teremos de comprar outro, capaz de receber imagem a co-
res. E ja antigo nos EUA o habito de ndo mais remendar a roupa ou con-
sertar os velhos postes de telégrafo sem fio. Sao substituidos. Entretan-
to as maiores novidades aparecem agora em relacao ao ponto 7, que ha-
viamos deixado em reserva, e (que concerne ao pertencer natural de cer-
tos objetos a certos homens. Nio se trata de alguma espécie de justica
distributiva, dando a cada homem uma parte dos bens materiais-— tal
saco de farinha ou qualquer outro semelhante —, mas da atribuicdo na-
tural de um bem determinado. Isto se prende as antigas civilizacoes agri-
colas e é rodeado de magia; mas ai ha ainda oulra coisa. Existiu, sobre-
tudo ao fempo da pequena eultura familiar, o sentimento de que ¢ ho-
mem, vivendo numa terra com animais e instrumentos que lhe permi-
tiam alimentar sua familia, criava com esses bens uma espécie de atomo
natural. Sob este 4ngulo, as praticas magicas ndo tém importincia. Elas
podem representar uma cren¢a nos habitos (culto dos ancestrais). En-
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tretanto, as divindades do 4trio, os deuses Termes, podem representar
uma forma imaginada de exprimir uma lei natural. Crendo-se numa
atribui¢do natural dos bens, ndo ha grande diferenca entre o fato de
dizer que os limifes do campo sdo protegidos pelos Termes ou que a car-
ga do elétron, o quantum de acfo, a velocidade da luz, sdo constantes
naturais protegidas pelas leis do nosso universo.

A objegao de que a atribuicio pode ter sido feita originalmente
por homens carece de forca contra a crenca numa atribuicao natural ou
divina. A partilha feita pelos homens pode se limitar a uma leitura ou &
determinagao de uma atribuicio original pré-existente. Se Mendelejev ¢
Linné estabeleceram as divisdes entre as espécies vivas ou entre os cor-
pos simples, nem por isso criaram esses limites naturais e pré-existentes.

Tais crengas desapareceram sob os golpes dos fatores indicados
acima, bem como da descoberta da mobilidade e da substituibilidade
dos bens. O desaparecimento é ¢uase completo, salvo num ponto que
devemos agora encarar.

Estamos apegados com todas as nossas fibras a iutegridade da
pessoa humana e as suas “liberdades™, que sdo antes de mais nada aque-
las de empregar seu corpo e seu espirito e a impedir desintegrarem-se
partes de si mesmo. Filosofias e ciéncias passam por sobre nés como
dguas. O homem continua a aparecer aos juristas como um conjunto,
cujas partes se fundem no milagre humano. Os orgios do homem nio
sao propriedade sua. Sao ele proprio.

_ Tentei atrair a aten¢do (**) sobre eertos fatos novos que, teo-
ricamente, acusam esta maneira de ver. Até aqui o direito reagiu em cer-
tos pontos aos fatos novos (7), mas isso nio passa de uma gota d’agua
em relacdo 4 firmeza de nossas crencas correntes.

flex SA simples terminologia, porém, deveria ter-nos conduzido a re-
exdo. Se a propriedade ¢ uma “li ” “lib -
blexdo. Se : C{) D fe £ U a llbe_rdade , 0 mesmo termo lu’;erc_la

ado a proposilo do uso feito pelo homem de seus préprios

(7) V. A. Decocq, Essai d’une théorie generale des droits sur la personne (Paris, 1960),
que oferece o estado da jurisprudéncia e uma extensa bibliografia juridica.
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orgios: espirito, corpoj para tornar a semelhanca mais completa, fala-se
também ai, de “direitos” (diz-se indistintamente: -“liberdades indivi-
duais” ou “direitos do homem”). Tal como ocorre com a propriedade,
esses “direitos” ndo tém sujeito passivo. Sdo relagoes diretas e exclusi-
vas do homem com seus 0rgaos, no interior de um muro onde ninguémn
pode penetrar. Ainda nio se ousoun dizer que se tratava, ai, de verdadei-
ros direitos reais sobre o eorpo. E de qualquer maneira, a discussdo te-
ria sido inufil, j4 que a alienagio de parcela, desse conjunto, minima
que fosse, pareeia impossivel. A barreira bioldgica era a garantia mais
segura da inalienabilidade: havia ai, enfim, uma verdadeira atribuicdo
“patural” de tal matéria a tal pessoa.

A “adaptacio téenica” de um homem a um objeto, no entanto,
ja nos surpreendeu. Esta adaptacio acha-se aeelerada através da estan-
dardizaciio e do progresso téenico (como se os orgdos fossem- simples
coisas adaptaveis).

£ o espirito que, em determinadas partes, cedeu mais rapida-
mente. Nio apenas ele se deixa substituir por caleuladoras, como tam-
bém se estandardiza rapidamente. Basta que se pense nos telespectadores,
assistindo 4 mesma hora o mesmo programa, e nas linhas do metrd, con-
duzindo homens e mulheres que léem o mesmo artigo no mesmo jornal
da tarde.

E a ciéneia, sobretudo, o meio mais poderoso de padronizacio
dos cérebros, pois a verdade ¢ una. As cadeias de radio-amadores ¢ as
companhias aéreas unem-se para obter, num ponto do mundo, um me-
dicamento fabricado em outro. As idéias dos médicos e seus remédios
sdo, pela ciéncia, unificados e intereambidveis.

A padronizacio se opera voluntariamente. Os construtores de
maquinas tradutoras padronizam a linguagem cientifica: “nos adapta-
mos nossas maquinas, adaptem vocés seus eérebros” (8); e qual o médi-
co que nio se renderia a esta disciplina para salvar um doente?

(8" Observar uma sintaxe regular: sujeito, verbo, complemento, na ordem.
Repetir sempre a mesma palavra, sem perifrases nem sindnimos, ¢s quais tornam a
frase harmoniosa, mas obstruem as maquinas. Ter uma “micro-seméintica’: 5.000 pa-
lavras bastam para qualquer tratado de cirurgia craniana.
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Imaginemos que o contelido do pensamento seja em parte, mi-
nha propriedade e nio eu mesmo, confundindo-se assim com uma ves-
timenta colocada em meus ombros. Esta propriedade serd, nio obstan-
te, extremamente poderosa e “natural”: “trapo, se quiserem, meu trapo
me ¢é caro”, o termo meu fazendo ao mesmo tempo alusio aos 7 pontos
indicados anteriormente.

Que resta hoje desse sentimento? (O homem vem ao mundo
com um estoque hereditario de reflexos e instintos (em pequeno nifime-
ro relativamente aos animais). Quanto ao cérebro, é ele um caderno vir--
gem; onde nada ainda foi escrito. O “confeado do pensamento”, as co-
nexoes entre neurdnios, ou elementos de neurdnios, estabelecem-se ao
longo da vida, cobrindo o caderno de uma escrita mais ou menos cerra-
da. Ora, esta escrita, sobretudo seus comecos, ndo é obra nossa. E-nos
dada — nao “naturalmente” —, mas sim atraveés do trabalho de nossos
pais e da sociedade.

Uma crianc¢a-lobo, cujo cérebro nio foi envolvido nem ordena-
do pela sociedade, permanece ao nivel do animal, sem palavra, sem
ideacio, quase sem postura vertical. Levamos ai, em nossa cabeca, um
objeto fabricado pelos outros e, no que tange aos conhecimentos cienti-
ficos, fortemente estandardizado. Sobra, evidentemente, toda a parte do
pensamento que parece pessoal e nio mecanizavel. Esta também come-
¢a a ser atacada (¥**) (***¥)

A tudo isso dever-se-ia responder: sendo a sociedade quem or-
dena a sede do pensamento, os neurdnios sido eu mesmeo ou constituem,
aoc menos, objeto de uma propriedade natural e inatacdvel. Até agora,
estavam os érgdos urdidos segundo uma adaptacio tal, que nada podia
ser dai extraido sem acarretar a destruicio, tanto do conjunto, como da
parte extraida. Inttil, portanto, tentar reconhecer a natureza exata das
relaces entre a narte ¢ o todo.

' Os transplantes modificaram tudo isso (***). Quica, chegar-
se-4 a transplantar a propria célula nervosa.
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Ha um Gitimo ponto cuja acao € obliqua, mas, nao obstante, de-
terminante: a aparicdo dos orgaos artificiais. O conteiido do pensamento
estd jA4 ha muito deslocado e substituido por calculadoras metalicas que
obtém os mesmos resultados dos cilculos pensados. Isto lanca alguma
suspeita sobre a natureza transcendente das operacdes do pensamenio
(a0 menos sobre aquelas que sio mecanizaveis). Passou-se em seguida
ao ataque 4 sede do pensamento. E a teoria da informacio, que materia-
liza o pensamento, vai ao encontro do -fato de que se obteve éxito em
substituir o eorpo de um neurdénie por um fio metalico.

A sombra projetada sobre o pensamento é tenebrosa. O dérgao

artificial suscita uma questio que chamaria de bom grado: o dilema.

maior.

Para situa-lo, é preciso pensar inicialmente que um aparelho
artificial (um coragio ao qual o doente permanece ligado durante algu-
mas horas, ou, porgue nio, alguns anos?) nio penetra na unidade hu-
mana. Permanece sendo uma maquina adquirivel e alienavel. O dilema
¢ entdo o seguinte:

-— ou bem o coragdo natural também nio é sendo uma maqui-
na material;

— ou bem este coragio (simulado, porém nio reproduzido pe-
la maquina) (*) é um orglo milagroso, parte indivisivel do milagre hu-
mano total. Mas entio, trata-se de um milagre desperdicado inutil-

mente, ja que se obtém os mesmos resultados através de uma maquina,

isto ¢, com a boa matéria, imortal, reparavel e sibstiti'vel (e. talvez,

perfectivel). .. oe houvesse mmagre, s: 1a  preciso apressar-se para su-

primi-lo e substitui-lo por um 6rgio artificial (o qual, a partir deste
momento, seria submetido a justica distributiva vigente no grupo).

O progresso técnico igualmente influi. Da mesma forma como
se abandona o velho aparelho de televisio a fim de comprar um me-
thor, faz-se extrair uma costela fraturada para substitui-la por uma vér-
tebra de matéria plastica. Enquanto o corpo constitti: vm mundo fe-
chado, cujas partes todas se pertenciam, nio se podia saber se se trata-
va de uma unidade natural ou de uma propriedade muito forte.
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O milagre unitario, atnalmente, nio desapareceu. Mas as vérte-
bras dele nio mais fazem parte. Abriu-se o homem, e se lhe retirou as

vértebras.

Instala-se entdo uma espécie de analise subtrativa que constitui
a trama mesma da Cibernética: o homem ¢ um mundo fechado, cujas
partes se pertencem, todas, indissoluvelmente, no interior de um milagre
comum. Trata-se, porém, do homem menos a pele (transplantavel), me-
nos o.sangue (doavel), os ossos (substifuiveis), o coracio, os rins, os
neurdnios, ete. (*).

A separacdo em relacao a matéria consiste numa dupla queda:
o corpo sc abre e certas partes se tornam matéria apropriavel. Mas, a
propria idéia de uma apropriacdo ciosa e definitiva, tendo desaparecido;
a palicada dos cercados tendo-se desagregado; corpo e pensamento caem
diretamente no fluxo da circulagio dos bens em torno dos homens.

‘Seria necessario fechar-se os olhos para nio se ver qiie isto con-
tém em germe uma profunda transformacio do Direito. E é sem diivi-
da o Direito que mais facilmente encontrara suas inspiracdes no descon-
certo geral, porque possui tesouros de experiéneia humana.

Gostaria de terminar este estudo no ponto exato onde comeca
minha tese na Faculdade de Letras, isto ¢, por um exemplo.

Jacques cede seu rim a Paulo. Eu devo 100 francos a Jacques.
Apos a operacao, passarei a dever 99 francos a Jacques e ao menos 1
franco a Paulo, em quem “vive” atualmente uma parte de Jacques? A
experiéncia juridica é to solida que a resposta esta assegurada: “Nio.
Continuo a dever 100 francos a Jacques e nada a Paulo”. E de concluir-
-se¢ que aquele, face ao qual me havia obrigado, era composto de Jac-
ques menos seu rim. Nio me havia obrigado em relacio ao rim que
Jacques possuia naquele dia, da mesma forma como nfo me havia obri-
gado com seu casaco, o qual — desde entdo — ele dera a um pobre.

Retometnos o caso da venda de EI Zorab: Jacques retorna no
dia seguinte para exigir seu rim. Invoca os mesmos argumentos: este
rim foi criado e formado por mim (isto, alias, ndo é verdade, os planos
provém de seus pais e de mais:longe), amo-o como a mim mesmo, esta-
vamos habituados e adaptados um ao outro.
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No enianto, a doacdo foi regular (provavelmente wuma dacdo
manual) e sera irrevogavel, salvo ingratidao, etc.. Jacques podera invo-
car, no maximo, vestigios da idéia de necessidade ou de minimo vital
que se encontram na legislagio ou na jurisprudéncia, e a hipotese de,
por exemplo, a auséneia do rim causar determinados incomodos ao doa-
dor. Nio estando a vida de Jacques de nenhuma forma ameacada, en-
quanto a de Paulo depende do rim transplantado, a idéia de necessida-

de produzira efeitos contra Jacques. E as coisas provavelmente perma-

necerido no mesmo estado, ja que houvera doacéo regular.

Em contraposicio, eis um problema semelhante, suscitado nao
para os juristas, mas para o pensamento filoséfico e os proprios interes-
sados. Imaginemos um homem apaixonado por uma mulher. Suponhamos
com verossimilhanca que o transplante de uma mio seja ja possivel. Por
uma razio qualquer, esta mulher sacrifica sua mfo em favor de uma
amiga. O transplante alcanga éxilo e a mio vive agora em outra mulher.
Nenhuma dificuldade juridica quanto as dividas existe: elas nio segui-
rao a mao. Mas, e o amor do homem? Dividir-se-a ele entre Constance e
Camila? Serfio necessarios a experiéncia ¢ o pensamento de varias gera-
cOes para que nos instalemos nessas novas condicdes de vida.

Guardemo-nos entretanto, de crer que o desaparecimento da
apropriacio ancestral, igando ciosamente um homem a uma parcela de
matéria (ou mesmo a um pedago de seu corpo) acarreta uma desvalori-
zacdo da matéria exterior ao corpo e menos ainda, o rebaixamento da
matéria que forma o minimo vital do corpo. A simples gota d’agua (esta
ou outra), alcancada ac homem que morre de sede no deserto, conserva
seu infinito valor. Trata-se de matéria, mas de uma matéria assumida
pela moral e feita para proteger a vida.

Deve-se sobretudo evitar considerar a desintegragio dos antigos
Jacos com a matéria uma sombra terrivel que se estende sobre a nossa
civilizacio e como um fim do mundo. Soubemos ja renunciar as nin-
fas das aguas e a fada eletricidade. Como dizia este maravilhoso perso-

nagem de Conrad, em Lord Jim: “uma verdade a mais nao ¢ feifa para

tornar a vida impossivel”. Aquela verdade — efetivamente — esta bem
proxima do essencial. Se nio se pudesse ver mais longe do que ela, nio
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se teria, provavelmente, a coragem de pensar nela. Porém, longe de me

- parecer um fim, ndo posso evitar de considerd-la um novo inicio. Se o
- episodio da cessdo de uma mado humana termina este estudo, inicia o

trabalho que tentei consagrar a estas questdes (*). “O fisico foi obriga-

do trés ou quatro vezes desde ha vinte anos a reconstruir sua razio e, in-

telectualmente falando, a refazer sua vida”, escreve Bachelard (2). Che-
gou agora o momento para os moralisias ¢ os juristas refazerem, a seu
turno, uma vida nova.

(8)  G. Bachelard — Le nouvel esprit scien tifique. Paris, 1949, p. 178.
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A INFLUENCIA DO DESENVOLVIMENTO
INDUSTRIAL _SOBRE O DIREITO
DE VIZINHANCA (*)

FRITZ BAUR

Professor de Direito Processual Civil da
Universidade de Tiibingen, Alemanha.

I. A concepcio da propriedade nos diferentes direitos ocidentais
¢ oriunda, em grande parte, do direito romano. Esta concepciio estabe-
lece como principio fundamental o cariter absoluto do direito de pro-
priedade. O proprietario pode entdo proibir qualquer intervengio rela-
tivamente aos seus bens. Isto é também e sobretudo valido para os imé-.
veis. Entretanto, ja os jurisconsultos romanos sabiam que uma apli-
cacao sem limites deste principio tornaria praticamente impossivel a
fruigdo da propriedade, pois apenas no plano ideal se poderia conceber
que o uso de um imdvel nido afeta, de uma forma ou outra, seus arredo-
res. Assim, o uso dos iméveis implica necessariamente na existéncia de
certas obrigacoes reciprocas de tolerdncia. E evidente que o direito deve
leva-las em conla; a ele incumbe codificar este direito de vizinhanea, e,
em particular, fixar em que medida tais obrigacées de lolerincia sio
necessarias.

Ao tempo de uma economia agraria, esta regulamentacio nio
apresentava dificuldade. A leitura de velhos textos de lei, pode-se cons-
tatar que se (ratava sobretudo de estabelecer relacées racionais entre os
proprietarios de iméveis no que diz respeito a exploracio dos terrenos.

A crescente industrializacio modificou esta situacio. Ao lado
da agricultura, a industria se torna um fator.cada vez mais poderoso. A
a¢do, que uma empresa industrial pode exercer sobre um terreno vi-
zinho, corre o risco de ser completamente diferente e de uma intensi-
dade bem maior do que se conhecia anteriormente.

@‘jTradugﬁo da conferéncia “L’influence du developpment industriel sur le droit de
voisinage” (proferida em S3o Paulo, em setembro de 1975), autorizada pelo autor.
Traducic de Verena Nygaard Becker.
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Desde entdo, tornou-se impossivel regulamentar a justaposi-
cio de exploracdes agricolas, bairros industriais e residenciais, com 0s
procedimentos habituais do direito de vizinhanca. Era necessario ten-
tar reduzir, na medida do possivel, os inconvenientes devidos as indus-
trias no que diz respeito a género e proporcdes. Na medida em que isto
nao era possivel, tratava-se de encontrar um principio de compensacao
entre os interesses dos diversos gripos de proprietarios.

N#o obstante os esforcos empreendidos neste plano desde va-
rias décadas, é preciso render-se 4 evidéncia de que os danos causados
pela atividade industrial adquirem uma importancia cada vez maior.
Para ilustra-lo, basta mencionar a poluiciao do ar, a polui¢do dos cursos
d’agua, assim como os maleficios da radioatividade, exemplos que estao
na ordem do dia. Os perigos que dai resultam para outros grupos huma-
nos, e mesmo para a totalidade da populagio, se tornam tio eminentes
que o apelo ao legislador se fez ouvir em numerosos paises.

Na Republica Federal da Alemanha, recentemente o legisla-
dor tentou remediar esta situacdo. Minha inten¢io é de proporcionar-
-vos, Do (que segue, uma vista de conjunto desta regulamentacio. Em
direito alemao, esta regulamentacio se situa em dois planos: de um la-
do, no plano do direito priblico, em particular no direito industrial, e
de outro, no direito privado, onde deu lugar a novas disposicoes relati-
vas ao direito de vizinhanca.

Il. O direito industrial submete certas empresas industriais a uma
autorizacio especial, que deve ser obtida previamente. Esta exigéncia
concerne As empresas que, por sua natureza, afetam particularmente
a sua vizinhanca ou a comunidade. Trata-se, por exemplo, das usinas de
produtos quimicos, das sidertirgicas, das fabricas de cimento e, recente-
mente, dos centros atdmicos e dos estabelecimentos que exploram os
isotopos dos elementos radioativos. Antes de construir uma tal usina ou
empresa, o proprietario deve submeter os planos as autoridades compe-
tentes, indicando o género de produsio visado e as proporg¢des que a
producio atingira. Incumbe entdo as autoridades competentes vigiar
para que sejam previstas instalacdes eficazes que impecam, na medida
do possivel, os danos ou incomodos gue a empresa poderia causar a Vi~
zinhanca ou 4 comunidade. As autoridades competentes decidem, ainda,
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quais as medidas necessarias apds consulta aos proprietarios vizinhos.
O proprietdrio da empresa submetida a este procedimento nio tem o
direito de por em funcionamento sua usina senio apos ter-se confor-
mado & decisdo das autoridades competentes. As dificuldades que po-
dem surgir a este proposilo sio evidentes. O crescimento da populacio
obriga a aumentar a produgdo industrial e a criar novas empresas. Ora
frequientemente, uma nova usina se estabelece em regides outrora pu-’
ramente agricclas. E um fenomeno que podemos constatar no mundo
inteiro: o espa¢o concedido & agricultura vai sendo gradativamente re-
duzido em proveito da inddstria. De oulro lado, o interesse geral exige
que a producao agricola seja mantida e mesmo aumentada.

Neste plano, ¢ preciso que se mencione um outro feudmeno.
Torna-se necessario construir, sem cessar, novos bairros residenciais.
Na medida do possivel, procura-se construi-los a uma certa distancia da
vizinhanga. Para chegar até ai, & preciso, portanto, além da autorizacio
especial do direito industrial, que um plano em escala regional organize
previamente uma sa reparlicdo entre zonas industriais, regides agrico-
las e bairros residenciais. Tal plano importa necessariamente em certas
limita¢des ao direito de propriedade. Os proprietarios de imdveis sdo,
em regra geral, pouco compreensivos neste particular. Entretanto, mes-
mo quando um plano razodvel ¢ elaborado, tendo-se exigido das empre-
sas industriais o maximo de instalagdes protetoras, torna-se impossivel
evitar completamente que o funcionamento de tal ou qual usina cause
certos d:anos aos imoveis vizinhos. Uma das razdes disso — e nio a me-
nor — ¢ que os dispositivos protetores dos quais dispde a ind(stria, fre-
q}iillentemente nao estao ainda a altura do progresso técnico alcancado
alhures.

‘ Eis aqui um exemplo tipico para ilustrar o que acabo de refe-
rir. Os cursos d’4dgua, na Alemanha, estio cada vez mais poluidos por
detergcintes escoados pelas indastrias de produtos quimicos e outras.
;Ora;, nio se conseguiu ainda encontrar procedimentos quimicos satis-
fatorios que paralizassem completamente a acio nociva destes deter-
gentes. Isso conduz ao paradoxo de que a indistria quimica hoje torna
possivel uma higiene perfeita, mas ainda nio esta a altura de suprimir
a polui¢do dos cursos d’agua que é conseqiiéneia desta mesma higiene.
As autoridades administrativas, que devem decidir quanto a autoriza-
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cdo para a construcgio de empresas desta espécie, nao tém, freqiiente-
mente, senfio a escolha entre a autorizacdo incondicionada e a interdi-
cao. Instalagoes técnicas destinadas a impedir completamente as conse-
qiiéncias nocivas nio existem ainda sendo numa medida restrifa.

Este dilema mostra que a regulamentacdo no plano juridico
depende do desenvoivimento dos remédios, isto €, das instalagées técni-
cas adequadas. A Unica possibilidade que temos atualmente é obrigar
a industria, através dos meios apropriados, a tomar todas as medidas
protetoras ao seu alcance. -

As providéncias a serem tomadas contra os perigos da utiliza-
cio da energia atémica sdo de particular atualidade. Numa lei promul-
gada recentemente, a Reptuiblica Federal da Alemanha previu condi¢oes
muito severas para a autorizacio de tais empresas. A pesada responsa-
bilidade, que esta lei comina aos proprietarios destas empresas em caso
de dano, revela gue o legislador parece estar pouco confiante quanto a
eficicia daquelas medidas preventivas. A amplitude eventual dos danos
é tio grande que a intervenc¢do do Estado se torna indispensavel. Em
conseqiiéncia, a lei obriga o Estado ao pagamento de perdas e danos,
se a reparacio dos danos ultrapassar as possibilidades da empresa em
questao. A Republica Federal da Alemanha obrigou-se a pagar perdas
e danos até o limite de 500 milhdes de marcos.

Em resumo, pode-se dizer, portanto, que as disposicoes do di-
reito industrial trazem uma certa protecao contra as conseqiiéncias
das empresas industriais, mas que nfo ¢ ainda possivel afastar comple-
tamente, e sempre, os efeitos no plano técnico e econdmico. Uma vez
autorizada a instalacio da empresa, o proprietdrio de um terreno vizi-
nho nao pode mais reclamar, por via de acfo, que a empresa cesse a
producio. Ele somente esta legitimado a pleitear uma indenizacao em
caso de prejuizo. Nao podendo, portanto, intentar a actio negatoria, res-
ta apenas a acdo de responsabilidade.

II1. A regulamentacio, no direito privado, contida no § 906 do BGB,
concerne as relacdes entre propriedades vizinhas,no plano do direito ci-
vil. A disposicao do § 906 admite de forma implicita o carater absoluto
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“do direito de propriedade e parte da idéia de que dele decorre em prin-
‘¢ipio o direito de impedir qualquer atentado prejudicial, através dos

- meios do direito privado.

- No inferesse de um uso racional das propriedades, entretanto,

- este principio deve sofrer excecdes. E por isso que o § 906 estipula que
- a acdo dos gases, vapores, fumaca, fuligem, etc. ..., niio pode ser proi-

bida, se ndo ¢ prejudicial de forma grave ao uso da propriedade em
causa. Isto significa que as emanagdes, que se é comumente obrigado

- a aceitar na vida em sociedade, ndo autorizam o proprietario do terre-

no atingido pelas mesmas a recorrer a actio negatoria. Em compensacio,
¢ muito mais dificil resolver a questio quando se trata de interferén-
cias realmente importantes mas admitidas pelo uso Iocal.

Eis aqui exemplos para ilustrar o. conflito em questio. Deve o
proprietario de um niicleo de exploracio agricola, situado numa regiao
industrial, aceitar que certas plantas sejam destruidas por gases qui-
micos de uma empresa vizinha? OQu entio, devem os habitantes de um
bairro aceitar que nao possam arejar seus apartamentos porque a fu-
maca ¢ a fuligem langadas por uma grande sidertirgica causariam pre-
Juizos imediatos para seus moveis, roupas e satide? :

Segundo o direito em vigor até hoje, era necessario suportar
estas conseqiiéncias do desenvolvimento industrial, na medida em que
o costume local as tornou licitas. Isto significa que nio apenas a agri-
cultura, mas também os bairros residenciais, eram os prejudicados. Os
costumes locais primavam sobre os interesses individuais dos proprie-
tarios. Por uma modificacio do § 906 do BGB, esta regulamentacio
foi abolida em favor de principios novos.

- Os proprietarios de iméveis vizinhos nfo sio obrigados a su-
portar tais conseqiiéncias, admitidas pelo uso local, sendio gquando nao é
possivel evita-las gracas a medidas técnicas que, no plano . financeiro
podem razoavelmente ser exigidas. Isto significa que o proprietirio de
uma empresa industrial ndo pode mais contentar-se com provar que
as conseqliéncias prejudiciais acarretadas por sua empresa sio confor-
mes ao uso local. E necessario que prove também que niio esta ao seu al-
cance remediar este estado de coisas por medidas apropriadas e supor-
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laveis no plano financeiro. Isto me parece ser um progresso considera-
vel. De um lado, obriga indiretamente os proprietarios de empresas in-
dustriais a criar instalacdes técnicas apropriadas para impedir os danos;
de outro lado, na auséncia das instalacdes técnicas, os proprietarios vi-
zinhos podem pedir, seja uma indenizacdo por perdas e danos, seja a
cessacio da atividade que lhes causa prejuizo. At¢ hoje, a referéncia ao
uso local prejudicava os interesses individuais dos proprietarios vizi-
nhos, vitimas dos danos. Hoje ndo ocorre mais 0 mesmo, a menos que o
proprietario da empresa responsavel prove que ndo lhe foi possivel im-
pedir os danos através de instalagOes técnicas adequadas.

Este primeiro aperfeicoamento do nosso Codigo Civil é com-
pletado por um segundo. O proprietario, vitima de uma importante in-
geréncia que deve entretanto ser tolerada porque corresponde ao uso
local e ndo pode ser impedida por razdes de ordem técnica — este pro-
prietario, dizia, pode pedir, em compensacdo, perdas e .danos segundo
a eqiidade, se a ingeréncia em questdo entrava a exploragio de seu ter-
reno ou o rendimento deste, para além da medida. f

Permitam-me expor-lhes esta situacdo a luz de um exemplo.

No limite de uma regido industrial encontra-se desde longa data, uma
exploracéo agricola. Embora especializada na cultura de produtos pou-
co susceliveis de se deteriorarem devido aos gases emanados das empre-
sas vizinhas, uma certa parte da producio agricola ¢é destruida cada

- ano. As empresas de produtos quimicos da vizinhanca correspondem ao
carater geral da regido. Admitamos que seus proprielarios possam pro-
var que tomaram todas as medidas lécnicas possiveis a fim de preve-
nir danos, os quais nio podem ser, todavia, completamente evitados de-

vido a razdes técnicas. Isto significa que o proprietario do nucleo da .

exploracdo agricola nada pode contra o fato de que danos lhe séo n-
fringidcs de forma permanente. Deve suportéd-los. Mas a lei lhe con:zede
um crédito de compensacdo se os danos sofridos excedem o limite do
"que razoavelmente se pode exigir dele. Dito de outra forma, a empre-
sa -industrial ¢ obrigada a indenizar o proprietario do nacleo agricola.

Do ponto de vista dogmaético, ¢ interessante constatar que esta
regra repousa sobre a idéia de sacrificio. Em direito publico, conhece-
mos desde longa data o principio da reparti¢ao dos encargos . publicos,
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sa industrial na sua vizinhanca, embora ela exerca uma acio nefasta
sobre seu terreno, pode exigir uma compensacio, se os efeitos o atin-
gem, além de uma medida razoavel. Este principio hoje consagrado pe-

~Ja lei fora anteriormente desenvelvido pela jurisprudéncia. Os tribu-

nais, com efeito, julgaram que uma obriga¢io bilateral resultava da
comunidz’lde.criada pelo fato da vizinhaca. Assim os tribunais julgaram
que a ruina de uma exploracio agricola provocada por uma empresa
industrial devia originar a indeniza¢do por perdas e danos. Esta ¢ a
idéia que guiou o legislador. Todavia, é preciso assinalar que a lei vai
mais lopge’ do qne as solucdes encontradas pela jurisprudéncia, ja que
nao mals € necessario que a empresa ameacada seja atingida ao ponto
de estar proxima da ruina, nem mesmo (ue sua existéncia esteja em
jogo. Basta que o prejuizo ultrapasse a medida equitativa.

1V. . Neste coutexto, ¢ necessario referir uma outra reforma de nos-
sos codigos, concernindo em particular 4 poluicio das dguas. Como 1a
tw’e ocasiao .de mencionar anteriormente, na Alemanha, como alhures
a agua dos rios esti cada vez mais poluida e mesmo envenenada pelas’
usinas de produtos quimicos, tinturarias, lavanderias etc. ... Fauna e
flora destes rios perecem. Que s¢ olhe o Reno em Diisseldorf .por exem-
plo, e se vera como se trata de uma massa preta e nauseabund,a. Nao res-
ta grandeycmsa do Rio real. E inutil descrever-lhes os perigos result’antés
da poluigcio dos nossos cursos d’agua. No passado, as autoridades cer-
tamente fizeram prova de uma grande negligéncia, porque deveriam
ter zelado, no momento de conceder autorizacio aquelas empresas, pa-
ra que fossem despejadas nos rios somente as dguas que tivessem sofri-
do previamente um tratamento com o objetivo de purifica-las, ao menos
em certa medida. Gracas a reforma do direito industrial, as z;utoridades
competentes t€m agora a possibilidade de tomar as med,idas adequadas

Além disso, uma disposi¢do oriunda do direito privado igualmente tem
chances de conduzir a uma melhora da situacdo. Esla disposicao estabe-
lece que, quem despeja dguas sujas ou ‘outras matérias num rio. deve
reparar os danos que dai resultem. Isto nio somente significa (fue 0S
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- segundo o qual aquele que deve sacrificar seus interesses privados em
- favor de um interesse geral, temn direito a uma compensacio equitativa |
- T necessario, naturalmente, que se trate de um sacrificio de carater es:
- pecial e ndo geral. Esla idé¢ia ¢ transposta aqui ao direito privado no
- dominio do direito de vizinhanga. Aquele que deve tolerar uma empre-



pescadores poderido pleitear a reparacio dos danos causados aos peixes,
mas ainda, que toda pessoa que sotre um dano material pelo fato da
poluiciio das aguas, pode fazer valer um tal crédito. Nao € necessario
provar a culpa daquele que despeja as dguas sujas. Trata-se portanto
da assim chamada responsabilidade pelo risco. Ela tera por efeito, as-
sim esperamos, compelir as empresas a nao evacuar sendo aguas previa-
mente purificadas. Isto obriga, naturalmente, a abandonar a idéia de
que os orcamentos relativos as instalagdes preventivas possam perinane-
cer relativamente modcstos, como era o caso, freqgiientemente. Pensa-
va-se até agora, que somas relalivamente pouco elevadas seriam sufi-
cientes para este efeito. Dado o estado de poluicio das aguas, e igual-
mente do ar, tal concepc¢io nio ¢ nais admissivel.

V. Ao longo desta exposicio, quis mostrar-lhes que o desenvolvi-
mento industrial suscita certos problemas refercntes ao dircito de vizi-
nhanca, e tentei indicar de (ue maneira procurou-se resolver estas
questoes na Republica Federal da Alemanha.

Gostaria agora de chamar sua aten¢ido para dois aspectos de or-
dem geral relativos ao regramento em direito alemio. Trata-se do se-
guinte:

1. O primeiro aspecto poderia ser intitulado *a coincidéncia
do direito privado e do direito publico”™.

A fim de melhorar a situacio que descrevi anteriormente, o legislador
se empenhou em duas vias diferentes. A primeira, representada pelo
direito ptblico, confcre ao Estado a possibilidade de obrigar os proprie-
tarios, através de procedimentos de direito publico, a providenciarem
certas instalacdes técnicas de protecio. A segunda via, por intermedio do
dircito privado, parte da garantia de que goza tradicionalmente a pro-
priedade privada. Esta garantia é destinada em primciro lugar a prote-
ger os proprietarios de um terreno contra os danos que podem provo-

car as empresas industriais das imediacées. (ndiretamente chega-se as-

sim também a protecio da comunidade. Um empresario, proprietario
de uma empresa -industrial, que devera temer as reivindicacoes dos
scus vizinhos, se encontra, no seu proprio intcresse, forcado a tomar as
medidas técnicas necessarias para limitar ou suprimir os riscos de da-
nos que ameacam sua vizinhanca ou a comunidade.
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Estamos, portanto, em presenca de um novo exemplo de uma

“manifestacdio que conhecemos bem allures. O direito privado, coloca-
- do ao servigo de interesses piiblicos, sai sempre mais do seu terreno ori-

- ginario. A oposicao formal estabelecida entre o direito piblico; de um
- Jado, e o direito privado, de outro, dissolve-se em varios pontos e con-

duz a uma estreita comunicacdo entre os dois ramos do direito. Obser-
vemos, de passagem, que tal situacio deve conduzir a ciéncia juridica a
uma renovacdo da ronstrucao dogmatica. Esta deveria levar em consi-

- deracao que as diversas disciplinas de direito — até agora estritamente

separadas — devem ser consideradas como um conjunto, como uma uni-
dade. Nosso tema disso nos da um exempto evidenie: no que se refere
ao direito de vizinhanca, nem o direito publico, nem o direito privado
sdo, separadamente, decisivos. O plano geral que estd em vigor para a
exploracdo de uma regiao e as medidas que as autoridades devem tomar
relativamente a um caso concreto, como a construgao e exploracdo de
uma empresa, tudo isto cai sob o direito publico. Todavia, os planos e
as decisoes administrativas tém influéncia sobre o direito civil, o qual
regula as relagoes de vizinhanca. Por isso, as autoridades, ao estabele-
cerem planos e ao previrem medidas concretas, devem respeitar os di-
reitos civis dos proprietarios em quecstio. Omitida esta formalidade, o
plano e as medidas previstas poderiam assumir o cariter de uma desa-
propriacdo, submetida a indenizacéo.

Acrescentemos aqui uma outra reflexiio: ela concerne a frui-
cao da propriedade imobiliaria. Mesmo aquete que reconhece o carater
absoluto da propriedade deve admitir que o gozo da propriedade ¢ igual-
mente submetido a dados reais e legais no caso concreto, que sio deci-
sivos para esta mesma propriedade. A doutrina alema fala de “Sozial-
bindung des Eigentums”, isto é, de uma obrigacdo social da proprieda-
de. Ora, é de grande importincia dogmatica ¢ pratica estabelccer a ex-
tensao desta obrigacao social. Isto porque, segundo a Constituicdo ale-
ma, a desapropriagao ¢ admitida unicamente na base de uma lei preveu-
do a indeniza¢do. Em contraposicdo, ¢ necessario discernir estritamente
a obrigacio social imanente a propriedade imobiliaria, cujo conheci-
mento fizemos, falando do direito de vizinhanca: o proprietario deve ar-
car com esta obrighcdo scm indenizacdo. E evidente que a administra-
cao deseja estabelecé-la num sentido muito largo, enquanto que o pro-
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prietario em questdo fara esforgos para restringir, tanto quanto possi-
vel, seu quadro. Incumbe portanto 4 jurisprudéncia encontrar-lhe os li-
mites equitativos.

2. 0 segundo aspecto de ordem geral que gostaria de assina-
lar poderia intitular-se “A técnica moderna e o direito”.

A aceleraciio da evolugio técnica obriga o legislador a repensar constan-
temente os problemas juridicos que dela resultam. A tarefa do direito
deve, portanto, dirigir-se aqui em dois sentidos: primeiramente, o legis-
lador nio deve prejudicar o progresso da ciéncia, nem a acelera¢do da
producio industrial que dele resulta; deve mesmo criar o quadro que
torne tal desenvolvimento possivel. Unicamente o aumento do poten-
cial econdmico e social constitui a base necessaria para uma populacéo
de existéncia humana digna. Em segundo lugar, incumbe ao legislador
proteger o individuo, assim como a comunidade, contra os perigos que
poderiam resultar daquele mesmo progresso técnico e do desenvolvi-
mento industrial.

Esta é uma observacio, no fundo, absurda, mas nao obstante,
justa: em principio, segundo o bom senso, a evolugio da técnica moder-
na deveria, no fim das contas, aproveitar a todos. Mas este ponto de
vista ditado pela razdo nio foi sendo por demais freqiientemente ne-
glisenciado no passado. Resulta dai esta conseqiiéncia curiosa de que o
individuo deve ser protegido contra os efeitos do progresso técnico do
qual deveria, entretanto, se beneficiar.

A legislaciio se encontra, portanto, em face desses problemas
opostos, ¢ seguidamente deve enfrentar uma tarefa por assim dizer in-
solavel. Durante muito tempo comecando pela utilizacdo dos transpor-
teg ferroviarios — a tarefa do legislador era, antes de tudo, repressiva:
devia tomar as medidas para que o individuo, que sofrera conseqiién-
cias negativas devido ao desenvolvimento da técnica moderna, fosse in-
denizado em espécie. Era assim o momento do nascimento da “respon-
sabilidade sem culpa”. Entretanto, cada vez mais-se impde a idéia de
que isto nio é suficiente e que medidas, de preferéncia preventivas,
serdo indispensdveis para impedir tais danos. Estes necessitam ser pla-
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nificados de 1ma forma previdente em escala geral, exigindo, por ou-

~tro lado, medidas concretas concernentes ao estabelecimento e a coloca-
~¢Ao em funcionamento das empresas perigosas. Esta funcio protetora
“do direito assume em nossos dias uma importincia cada vez maior.
" Obriga-nos a reflexdes novas, reflexdes (ue deverio combinar a imagi-
“nacio dos pesquisadores e o espirito de analise critica do jurista.
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I - ESTADOS JURIDICOS FUNDAMENTAIS

SUMARIO: 1. Transformagdes operadas pela sentenca. 2. Atos
devidos e atos permitidos. 3. Transformacoes. 4.
Transformacgoes faticas e transformacdes juridicas.
5. Regulacdo juridica das relacoes interpessoais. 6.
Estados juridicos fundamentais. 7. Estado de poder
e sujeicdo. 8. Estado de crédito e débito. 9. Estado
de negacio. 10. Transformacoes da relacio juridica.

1. A sentenca é ato juridico. Portanto, produz efeitos juridieos.

A sentenca é o ato que poe termo ao processo. Portanto, nio

¢ um alo isolado: é o ltimo ato de uma série de atos denominada pro-

cedimento. ,

Por isso, os efeitos da senfenca nao sdo efeitos imputaveis ex-
clusivamente a sentenca. Sac antes efeitos do processo.

A sentenca, porque pode termo ao processo, ¢ o ato ao qual se
imputam os efeitos do processo. Tal como se imputissemos ao apito fi-
nal do juiz o resultado de uma partida de futebol. Mas bem sabemos
que ndo ¢ o apito do juiz que determina o resultado da partida. Ele
apenas marca o momento em que um determinado resultado, até entio
sujeifo as variacdes do jogo, se torna definitivo.
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No direito processual nio vemos as coisas tdo claramente e,
por isso, é preciso chamar a atencfio para o fato de que os efeitos da
sentenica nao sio rigorosamente efeitos da sentenca, mas sim efeitos do
processo.

A sentenca ¢ tio s6 um dos atos do processo. E, em geral, o ato
mais importante, porque contém em si mesma um resumo de todo o
processo: o pedido do autor, a resposta do réu e o registro das princi-
pais ocorréncias havidas no seu andamento (Céd. Proc. Civil, art. 458, 1).
Nem sempre, porém, é o ato mais importante do processo: na execu-
cao, por exemplo, a penhora, a arrematacio e a entrega do produto ao
exeqitente, sio, sem davida, mais importantes do que o ato com que o
juiz declara extinta a relagio processual (Cod. Proc. Civil, art. 795).

Extinto o processo, permanecem os seus efeitos. Isso quer di-
zer que o processo produz transformacdes. Transformacdes juridicas.
Para se determinar as transformagcdes produzidas pelo processo, ¢ pre-
ciso que se compare aquilo que havia antes dele com o que passa a
existir depois dele. As diferencas ou varia¢Ges assinalaveis sio os efeitos
do processo que, come vimos, sio geralmente imputados a sentenga.

Transformacio é mudanca, movimento, dinamismo. Para
que haja transformacdes é preciso que exista algo mutdvel, porque ob-
servar uma transformacio implica em comparar um antes com um de-
pois, considerados estaticamente. Estdlica ¢ dindmica sio dois contra-
rios que se explicam mutuamente. Ndo se compreende um sem se com-

preender o outro. Por isso é que o estudo das transformacdes produzi--

das pelo processo deve necessariamente partir do estudo dos estades ju-
ridicos. Dada a impossibilidade de estudé-los a todos, por causa de sua
infinita variedade, devemos contentar-nos com o estudo dos estados ju-
ridicos fundamentais. :

Enfrentemos, pois, essa tarefa, partindo de nocdes extrema-
mente singelas para, a final, compreender as mais complexas.

2. De cada ato humano ¢ possivel pensar o seu contrario:

matar, niao matar;

comer, Nao comer;

derrubar a arvore x, nio derrubar a arvore x;
pagar a divida y, nio pagar a divida y;

dirigir com prudéncia, dirigir imprudentemente.
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Assim, cada ato humano tem variedade igual a dois. Podemos

- representa-la pelos sinais + e — (mais ¢ menos). Portanto, + sera o
- simbolo de fazer e — , 0 simbolo de née fazer.

Um homem pode estar sujeitc @ norma (juridica, religiosa, mo-

~ ral ou técnica) que the prescreva o que deve fazer ou nio fazer. Tal

norma lhe dird que deve praticar determinado ato, ou que lhe ¢ proibi-

do praticar o ato, ou ainda, silenciando, lhe permitira pratica-lo ou nio.

A variedade, aqui, € igual a trés. Vamos representa-la assim:

d + = dever fazer, ato devido positivo;
d — = dever nao lazer, ato devido negativo, proibicio’;
A = ato permitido (nao ordenado).

O simbolo d, isoladamente (nfo seguido do sinal mais ou me
nes) indicara dever nao especificado (podendo, pois, tratar-se de ato de-
vido ou de ato proibido. Sempre, porém, se tratard de dever, e nio de
permissdo ou faculdade).

Havendo necessidade de distinguir deveres diferentes, usare-

mos as expressoes di, d., ds e assim por diante. Identicamente, haven-
do varios atos permitidos (d7, 4., &7, ...).

3. Um ser pode ser observado em dois momentos distintos, que
podemos chamar de momento 1 ¢ de momento 2; ou antes e depois.
Exemplo: estado de Jodo antes de fazer regime para emagrecer: gordo;
depois do regime: magro.

gordo magro.

A flecha representa, ai, a transformacfio observada. Em lin-
guagem de cibernética, gordo é o eperande; magro o transformade.

operando transformado.
Transformacio é diferenca observada. Se a diferenca é igual
a zero, diz-se que a transformagio é idéntica. Exemplo: Jodo era gordo
e continua gordo.

RCGE, Porto Alegre, 6(14):41-80, 1976 “



A idéia de transformacao idéntica nao implica em absurdo al-
gum. Em primeiro lugar, porque a transformacao implica em modifica-
cdo pelo menos da dimensido temporal; em segundo lugar, porque ape-
nas a deficiéncia do observador é que o faz ver identidade absoluta.
A arvore que ontem estava aqui e continua hoje no mesmo lugar, na ver-
dade nio esta no mesmo lugar, porque, entrementes, a terra se movi-
mentou em torno do sol. Além disso, transformacio é simbolo conven-
cional de uma idéia e nada nos impede de convencionar que a idéia
simbolizada pelo som transformaco seja suficientemente ampla para
conter a espécie transformacio idéntica.

“Uma transformacio importante, capaz de ser rejeitada pelo
principiante como uma nulidade”, diz ASHBY, “é a transformacio
idéntica na qual ndo ocorre mudanca e cada transformado é igual ao seu
operando.” (ASHBY, W. Ross. Uma Introducéo a Cibernética. Sdo Paulo,
Perspectiva, 1970. p. 17).

Essas mesmas idéias sfo expostas por CARNELUTTI, embo-
ra numa linguagem diversa:
“... o fato resolve-se numa multiplicidade de situacdes, a pri-
meira e a ultima das quais podem chamar-se (...) situacdo inicial e si-
tuacdo final. Entre uma e outra ha um grupo mais ou menos numeroso
de situacdes intermédias, que constituem o ciclo do fato.

A situagdo inicial adapta-se o nome de principio do fato. Este
é o ponto de partida do ciclo.

A situacao final da-se o nome de evento (...). Evento é pre-
cisamente aquilo que veio de qualquer coisa, e, por tal razdo, a ultima
situagdo, vinda das precedentes.

Para que o grupo das situagdes, situacio entre o principio e o
evento, constitua um fato, ou melhor, para que duas situa¢des consti-
tuam respectivamente o principio e o evento de um fato, é necessaria,
outrossim, uma ligacio entre elas. Esta ligacido € precisamente uma re-
lacao (...)
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E assim que a nocao de fato se resolve em dois elementos: si-
uagéo e relacio. Ii. visto que .0 primeiro destes dois elementos é de nos

j4 conhecido, convém que observemos o segundo. Trata-se (...) de
~uma relacdo entre situacdo e situacdo, isto €, de uma relacao exterior a
. situacao.

Pode suceder que as situagdes, ainda que multiplas, formal e

“espacialmenle sejamn idénticas e invariaveis. A coincidéncia formal e es-
' pac1al entre o principio e o evento nido exclui o fato. £ esta uma refle-
- xdo de notavel importincia para a teoria da realidade e para a teoria
- do direito. Na verdade, tal coincidéncia néo exclui a pluralidade das si-
- tuagdes e a sua ligacdo, que é uma ligacio puramente temporal.

Ao fato que consiste numa sucessio de situagOes idénticas,
proponho que se chame fato temporal. Este € o primeiro tlpo de fato e
o mais simples. Se se atenta em que, em cada fato, do principio ao even-
{o, ha sempre necessariamente qualquer coisa que muda, ou, em outros
termos, qualquer coisa que devém, neste tipo o que muda de situacio
para situacdo € apenas a dimensdo temporal. Este fato é, por tal moti-
vo, um fato a uma (1inica) dimensao.

D T T T T L I T T R T T T T A S

A expressio do fato puramente temporal é o que se chama.
duracdo. (...). Entendo que se pode atribuir uma certa importancia,’
para a teoria do direito, ao réconhecimento de que a propria duragio é
um fato.” (CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Trad.
Rodrigues Queird. Sao Paulo. Saraiva, 1942, p. 54-7).

4. E preciso distinguir, com extremo rigor, o plano dos fatos
(plano fatu,o) do plano das normas (plano juridico ou normativo).
Uma coisa é dever fazer; outra coisa é fazer efetivamente. Uma coisa é
dever matar, ontra coisa é matar. Temos, portanto, necessidade de nio
apenas distinguir o antes do depois, como também de distinguir os pla-
nos fatico e normativo. Para significar que o ato foi ou nao praticado,
usaremos também e respectivamente os sinais + ¢ — ,antecedendo, po-
rém, o simbolo indicativo de dever ou perinissao.
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Teremos, enlao:

1y + d + = praticar o ato devido positivo, obedecer;

2) + d — = praticar o ato proibido, desobedecer;
3) — d + = ndo praticar o ato permitido positivo, nao fazer;
4) — d — = nao praticar o ato proibido, obedecer.

As expressdes 1 e 4 sfo eqiiivalentes. Também sao eqtiivalen-
les as expressOes 2 e 3.

De igual forma, teremos:

5) + d + = praticar o ato permitido positivo, fazer;

6) + & — = praticar o ato permitido negativo, nao fazer;
7) — & + = nio praticar o ato permitide positivo, nao fazer;
8) — & — = nido praticar o ato permitido negativo, fazer.

As expressoes D ¢ 8 sdo cqitivalentes. Também sdo eqiivalentes
as expressoes 6 e 7.

Observe-se que todo fato do mundo fatico produz efeitos fati-
cos. Alé mesma uma declaracdo dc vontade. Se escrita, garatujas num
pedaco de papel sdo efeitos faticos de declaracio. Se oral scus efeitos
faticos sio ondas sonoras que sio percebidas pelos que ouvem e que, de
algum modo, ficam gravadas no cérebro dos ouvintes. Sio os efeitos fa-
ticos dos fatos juridicos que possibilitam a sua prova, o que ¢ de capi-
tal importancia para o Dircito e, particularmentc, para o processo.

5. Até aqui nos mantivemos no amplo campo das normas em ge-
ral (religiosas, morais, técnicas ou juridicas). Para ingressarmos no
campo especificamente juridico, é preciso que passemos a’ considerar
também um alter, isto é, um outro homem. Nio podemos mais nos
contentar com observar um homem em face de uma norma, poreém ¢é pre-
¢iso que consideremos um homem em face de uma norma e de oulro
homem.

Um homem, ainda que s6, pode estar sujeitc a norma religio-
sa, téenica on moral que the prescreva o que deve e o que nao deve fa-

46 : RCGE, Porto Alegre, 6(14):41-80, 1976

zer. O Direito, porém, regula relacbes interpesscais. Portanto, para
que exista norma juridica (assim como para que exista norma de corte-

“‘sia), € preciso que exista um outro e, enire ambos, uma relacio. Por
 isso, um homem s6 nio pode estar sujeito a norma juridica.

De que modo regula o Direito relagdes interpessoais? Ja o sa-

- pemos: proibindo, mandando ou permitindo que se pratiquem atos.

Trata-se, agora, de determinar os estados juridicos fundamentais. Os
elementos com que devemos jogar sao: o ato; a qualificacio do ato co-
mo devido, proibido ou permitido e finalmente, o outro.

8. Na primeira tentativa de caracterizar os estados juridicos fun-
damemntais, incidi uo mesmo erro de CARNELUTTI: considerar, ao
mesmo fempo, dois atos: por exemplo, a faculdade de fazer, contraposta
ao correlativo dever de nao impedir; o poder de mandar contraposto ac
correlativo dever de obedecer (CARNELUTTI. Francesco. Teoria Geral
do Direito. Sao Paulo, Saraiva, 1942, p. 253 e ss.). Verifiquei, posterior-
mente, que € mais acertado considerar um tinico ato de cada vez. A ana-
lise ganha, assim, maior precisdo e unidade.

Consideremos um ato determinado qualquer: o do carrasco
que tem o dever de matar um outro homem, condenado a morrer na
cadeira elétrica. CASSIANQO RICARDO consola o condenado: “Teu ele-
trocufor sera gentil; mais que gentil. Exato. E te fara morrer tdo amis-
tosamente como quem — num jardim — colhe uma flor”. Entretanto,
por mais gentil que seja o ato, ninguém podera obscurecer o fato de
que o condenado € o sujeito passivo do ato, ainda que (dird o jurista)

~ ndo exista relacao juridica entre o condenado e o eletrocutor.

_ Uma outra hipdtese: o autor, na .execuciio, pede que o juiz
pratique o ato denominado penhora. Se presentes os pressupostos le-
gais, o juiz tem o dever de praticar o ato. Quem pratica o ato é o juiz
(através do oficial de justica). Quem sofre os efeitos do ato ¢ o execu-
tado. Mas existe ainda um terceiro, que é o exegiiente, cujo interesse
¢ tutelado pela norma juridica que impée ao juiz dever de pralicar esse
ato determinado que é a penhora. No caso antes considerado de conde-
nacio a morte, o interesse tutelado pela norma é o do Estado ou da so-
ciedade. E isso nos mostra o caminho a seguir: nio basta considerar os
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dois sujeitos, ativo e passivo do ato; é preciso ainda considerar a even-
tual existéncia de um sujeito, cujo interesse é tutelado pela norma que
ordena, proibe ou permite a pratica do ato.

A anadlise nos revela que, nos casos citados, nos encontramos
em face de estades juridicos complexes. Decompondo-os, encontramos os
estados juridicos fundamentais.

Ora, temos trés sujeitos a considerar: a) o sujeito ativo do ato:
aquele que deve ou que ndo deve praticar o ato ou a quem se permite a
pratica do ato; b) o sujeito passivo do ato: aquele que sofre os efeitos
faticos da acao ou omissao do sujeito ativo do ato; e, finalmente, c)
o beneficiado: aquele cujo interesse ¢ tutelado pela norma que ordena,
proibe ou permite a pratica do ato. Em conseqiiéncia, também temos
trés relacbes a considerar: ab) a relagio entre o sujeilo ativo do ato e o
sujeito passivo do ato; ac) a relacio entre o sujeito ativo do ato e o be-
neficiado; e, finalmente, be) a relacdo entre o sujeito passivo do ato e
o beneficiado.

Prosseguindo na analise, constatamos que apenas as duas pri-
meiras dessas relagdes podem ser consideradas como correspondentes a
estados juridicos fundamentais: 1.9, porque, na tcrceira relacio, con-
frontamos o sujeito passivo do ato com o beneficiado, ficando de fora o
sujeito ativo do ato e, portanto, o proprio ato e 2.°, porque a relacio
entre o sujeito passivo do ato e o beneficiado nao ¢ senio um reflexo
das outras duas: corresponde, portanto, a um estado juridico derivado!

7. 0O estado juridico do sujeito ativo do ato em face do sujeito
passivo do ato ou (o que é o mesma) do sujeito passivo do ato em face
do autor do ato sera denominado estado de poder e sujeicdo: (p, s).
Nio importa, aqui, se o ato é apenas permitido ou se se trata de ato de-
vido. Entretanto, se houver necessidade de indicar que se {rata de uma
ou de oulra bipotese, substituiremos a letra p por e ou d, respectiva-
mente.

Portanto: (p, s) significa estado de poder e sujeicio, sem que
se saiba se ao titular do poder apenas é permitido praticar o ato ou se,
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pelo contrario, Jhe cabe o dever de praticd-lo; (d, s) também significa

‘estado de poder e sujeicao. Aqui, porém, se esclarcce que ao titular do
poder ¢ permitido pralicar ou ndo praticar o ato; finalmente, (d s) tam-
~bém significa estado de poder e sujeicio; aqui, porém, se esclarece (fue
“ o titular do poder tem o dever de praticar o ato. Nessa hipdtese, eviden-
“temente encontra-se oculto um terceiro sujeito: o beneficiado.

Em suma: a referéncia ao estado de poder e sujeicio apenas

- significa a relacio entre o sujeito alivo do ato e o sujeito passivo do ato.
- Exemplos: o eletrocutor em face do condenado & morte: o oficial de
© justica em face do executado, cujos bens sio penhorados; o devedor
- que paga a divida em face do credor que sofre os efeitos do ato, por-
- que seu crédito se extingue pelo pagamento.

8. O estado juridico do sujeito ativo do ato em face do beneficia-
do ou (o que é o mesmo} do beneticiado em face do autor do ato sera
denominado estado de crédito e débito: (c, d). Nio se pode, aqui, cogi-
tar de ato meramente permitido. Necessariamente tem-se dever. E o
elemento (ue serve para caracterizar csse estado juridico é o interesse,
tal como o conceitua CARNELUTTI: '

“Existindo entre os entes relacdes de complementari-
dade, ¢ uma manifestacao da vida de que alguns sido dotados
tenderem a combinar-se com os entes complementares. A forca
vital consiste precisamenle em os seres vivos possuirem esti-
mulo para tal combinacio,

O estimulo age por via de uma scnsagio penosa por
todo o tempo em que se nfio efelue a combinacdo, e de uma
sensacao agradavel logo que a combinacio se produza. Esta ten-
déncia para a combinacdo de um ente vivo com um ente com-
plementar ¢ uma necessidade. A necessidade satisfaz-se pela
combinacdo. O ente capaz de satisfazer a necessidade é um
bem; bonum quod beat, porque faz bem. A capacidade de um
bem para satisfazer uma necessidade é a sua utilidade: A rela-
¢ao entre o ente que experimenta a necessidade e o ente que é
capaz de a salisfazer € o interesse. O interesse é, pois, a utili-
dade especifica de um ente para outro ente. O pio é sempre
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um bem, e por isso tem sempre utilidade, mas nao tem interes-
se para quem nao tem fome, nem pensa vir a té-la. Um ente ¢
objeto de interesse na medida em que uma pessoa pense que
lhe possa servir; do contrario, ¢ indiferente.

Daqui se deduz que pode haver interesse, nao apenas
em oidem a uma necessidade presente, mas também em ordem
a uma necessidade futura. E a existéncia da necessidade po-
de resultar nio so6 de uma sensacio como de uma deducdo.
De uma série de sensacbes de fome, o homem tira uma lei,
com base na qual deduz que, se hoje nio tem fome, té-la-a
amanhi. A existéncia do interesse, relativamente as necessida-
des futuras, determina aquela aquisicio de bens, além do li-
mite das necessidades presentes, que se chama poupanca. Po-
de ajuntar-se ainda que a prépria disponibilidade de bens pa-
ra as necessidades futuras, acaba por se tornar objeto de uma
necessidade: nisso reside o fundamento da avareza.

T esta a noc¢do de interesse que deve ser empregue
na construcio da teoria do direito.” (CARNELUTTI. Teoria
Geral do Direito. Sao Paulo, Saraiva, 1942, p. 79-80).

Credor ou beneficiado € aquele cujo interesse é tutelado pela
norma juridica que a outro imponha um dever, positivo ou negativo;
sujeito ativo do ato ¢ aquele que pratica ou nao pratica.o ato previsto em
norma juridica mandamental ou permissiva; sujeito passivo do ato ¢
aquele que lhe sofre os efeitos.

No exemplo do carrasco, temos: (c, d, s), isto é, o credor do
ato (Estado ou sociedade), o eletrocutor e o condenado. Eis ai indi-
cados num relance deis estados juridicos fundamentais: do autor do
ato em face do sujeito passivo do ato e do devedor do ato em face do
credor e, ainda, o estado juridico reflexo ou derivado, existente entre o
credor do ato e o sujeito passivo do ato.

_ Na maior parte dos casos, o interesse tutelado pela norma ju-
ridica é o do autor do ato ou o do sujeito passivo do ato, e nio de um
terceiro. Fica, entido, ainda mais simples a representacio. Teremos um
vetor com apenas dois componentes: (p, s) ou (c, d).
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9. Existe ainda um terceiro estado juridico fundamental: a ine-
xisténcia de relagio! Assim como o zero ¢é fundamental na matemati-
¢a, assim a Inexisténcia de relacio juridica deve, no Direito, ser consi-

~derada estado juridico fundamental! Representa-la-emos pelo simbolo
“matematico do zero.

Sao, pois, estados juridicos fundamentais:

a) o estado de poder e sujeicio: (p, s);

b) o estado de crédito e débito: (¢, d): e

¢) (E esta)do de negacio, de inexisténcia de relacio juridica:
0, 0).

Se o estado € de crédito e débito (¢, d), tem-se um ato devido

- do _segundo_ S}Jjeito. Exclui-se, portanto, a possibilidade de ser-lhe per-
- mitido pratica-lo ou ndo. Exclui-se também a possibilidade de ser o cre-
. dor sujeito ativo do ato.

Se o estado € de poder e sujei¢io (p, s), ao primeiro sujeito
tanto pode corresponder um dever (d, s), como uma faculdade ou per-
missio (4, s). Exclui-se a possibilidade de ser o segundo sujeito autor
do ato. O simbolo (p, s) ndo indica qual o interesse tutelado pela nor-
ma, que tanto pode ser do primeiro como do segundo sujeito, como
ainda de um terceiro.

10. A idéia de relacio juridica implica em algo que permanece
através de sucessivas transformacoes. Em outras palavras, sucedem-
-se diferentes estados juridicos. No exemplo a seguir, eles serdo repre-
sentados por um vetor com trés componentes, que indicardo, respecti-
vamente: o plano fatico, a situa¢io juridica de Pedro em face de Jodo
e a situacdo juridica de Jodo em face de Pedro. Pedro é um pedestre.
Joao ¢ o dono de uma empresa de 6nibus. .

a) No estado juridico inicial, a, {correspondente ao plano fatico)
representa uma situacao de fato qualquer, indeterminada; e os
dois zeros (correspondentes ao plano juridico) nos mostram
que nao ha relacdo juridica entre Pedro e Jodo: as, o, 0).
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Um empregado de Jodo atropela e fere Pedro. No plano. fati-
co, Pedro esta ferido e, no plano juridico, Pedro se torna cre-
dor de Jodo, para quem surge o dever de indenizar: (a2, c, d).

¢) Jodo ndo paga. No plano fatico, vemos os efeitos do inadimple-
mento. No plano juridico, vemos que Pedro tem o poder de
exigir o pagamento: {(—d, p, s).

d) Pedro exige o pagamento. No plano fatico, podem-se cbservar
os efeitos faticos de sua declaracido de vontade, por exemplo,
no papel que recebeu sua declaragio e que foi lido por Jodo.
No plano juridico, volvemos ao estado d ecrédito e déhito: (p,

¢, d2).
e)

Jodo nio paga. No plano fatico voltamos a ver o inadimple-
mento. No plano juridico, Pedro adquire um novo poder: o de

obter coercitivamente o pagamento: (—d2, p2, s).

f) Pedro vai ao Judiciario e obtém a satisfacao de seu crédito.
No plano fatico, vemos que Pedro recebeu e Jodo perdeu o va-
lor da indenizacido. No plano juridico, volvemos ao estado de
negacio, porque extinguiu-se a relacio juridica: (p2, o, o).

Fica mais clara a sucessio de estados juridicos, se 0s represen-
tarmos um ao lado do outro, na mesma linha, unidos por flechas indica
tivas dos fatos juridicos:

(a;, 0, 0)— (a2, ¢, d)— (--d, p, s)={p, ¢, d2)— (--d2, p2, s)— (p2, o, 0).

Partiu-se do estado de negacio e voltou-se ao estado de nega-
cdo. (E o leitor que ainda estava em duvida, ja agora ha de concordar
comigo em que a inexisténcia de relacfo juridica ndo pode deixar de
ser considerada estado juridico fundamental).

Observando a terminologia de PONTES DE MIRANDA te-
mos: em a2 direito e dever; em —d a pretensio; a seguir o exercicio da
pretensio; em —d2 a acdo de direito material; e em p2 o exercicio da
acao de direito material.
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Note-se que em tal representacio distinguem-se os planos fati-
y e juridico; indicam-se os fatos (pelas flechas) e os efeitos faticos e
ridicos dos fatos juridicos (pelo contctido dos parénteses); distin-
gueni-se as posigoes das partes; aponta-se o sujeito cujo interesse é tu-
telado pela norma juridica; aponta-se o autor do ato bem como o sujei-
to passivo do alo; distinguem-se os efeitos faticos dos fatas alheios a
ontade das partes (al e a2) dos efcitos dccorrentes de atos das partes
—d, p, —d2 e p2); e, finalmente, vé-se a relacdo juridica em seu devir,
de zero a zero.

Dos trés estados juridicos fundamentais, o de negacao nio exi-
‘ge majores cxplicagées. O de crédito e débito tem sido largamente es-
‘tudado pela doutrina. O de poder e sujeicdo, porém, nio foi ainda su-
Tficientemente cxplicado, razio por que Ihe convém um capitulo espe-
ial.

Um estado juridico supde referéncia a um s6 e determinado
-ato.

II - ONUS E DIREITO FORMATIVO

SUMARIO: 1. “Non liquet”; 2. Onus da prova em sentido obje-
tivo; 3. Onus da prova em sentido subjetivo; 4. Ou-
tras espécies de Onus processuais; 5. Onus extrapro-
cessuais; 6. Direito formativo; 7. Espécies de direitos
formativos; 8. Direito formativo e faculdade; 9. Onus
e direito formativo: dois significantes e um s6 signifi-
cado.

an AULO GELIO (125-175) era jovem quando, pela primeira
© vez, os pretores o colocarant no nitmero dos juizes, cncarregando-o dos
. julgamentos chamados privados. Consciente da nova responsabilidade,
- estudou (como ele mésmo nos conta} os deveres do juiz, quer em livros
escritos em latim, quer em livros escritos em grego. “Jovem ainda, dei-
xando as fabulas da poesia e os movinientos da eloqiiéncia para subir
ao Iribunal, eu queria aprender os deveres de meu cargo na escola dos
mestres mudos”. No que concerne as cerimonias legais, a Lei Jilia c
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os Comentarios de Sabino Mastrio e outros jurisconsulfos o esclarece-
ram devidamente. Entretanto, csses livros de nada lhe serviram quanto
aos conflitos de razdes contrarios com que se defrontou. Assim, por
exemplo, encontrou-se em inextrincavel apuro quando se defrontou com
o seguinte caso: um homem honrado, euja boa-fé era publica e notoria;
cuja vida era inatacavel; e sobre cuja sinceridade nao havia duvida, re-
clamava ante seu tribunal uma determinada quantia em dinheiro, prove-
niente de um empréstimo que fizera ao réu, homem comprovadamente
falso. Nem ¢ preciso dizer que o réu negava a existéncia do débilo. ..
E nfo s6: rodeado de numerosos partidarios, ndo cessava de exclamar que
era necessario, conforme a lei, que o autor provasse a existéncia da divi-
da, com documentos ou testemunhas. E acrescentava que, ndo havendo
sido produzida prova alguma, devia ser absolvido; que a boa ou ma eon-
duta das partes earecia de valor, ja que se tratava de dinheiro e as par-
tes se enconiravam diante de um juiz e ndo diante de censores de costu-
mes. Nao sabendo como julgar a eausa, Aulo Gélio foi buscar conselho,
inicialmente com seus amigos forenses. Ora, tais amigos lhe deram a
mesma resposta que lhe dariam os advogados e juristas de boje: se o autor
nio prova a existéncia da divida, o réu deve ser absolvido. Todavia,
Aulo Gélio nio se conformou com a resposta. Considerando aqueles dois
homens, honrado um e pérfido o outro, nio conseguia se decidir a julgar
improcedenté a acio. Dirigiu-se, entdo, a um filésofo, Favorino, que lhe
disse: “nio se podendo esclarecer o litigio nem por documentos, nem por
testemunhas, deve o juiz procurar de que parte ha maior probidade; e s6
se ha igualdade no bem e no mal é que se deve dar ¢ a quem nega a di-
vida. Ora, no teu caso, nio ha testemunhas mem documentos, mas tu
afirmas que o demandante ¢ um homem honrado, ao passo que o réu é
pérfide. Vai, pois, e da razdo ao demandante.” Aulo Gélio considerou esse
conselho digno de um filésofo, mas nao o seguiu. Pareceu-lhe demasia-
damente atrevida a conduta sugerida, e ndo condizente nem com sua ida-
de, nem com a debilidade de seus conhecimentos. Nao tinha 4nimo para
contrariar os costumes estabelecidos. Parecia-lhe grave condenar sem
provas; de outro lado, nio podia decidir-se a absolver o reu. E assim, diz
Aulo Gélio, “jurei que o assunto nfo estava claro, ficando, em conse-
quiéncia, livre daquele julgamento”: iuravi mihi non liquere, atque ita
iudicatu illo solutus sum.” (GELI(G, Aulo. Noches Aticas. Buenos Aires,
Furopa-América, 1959, Livro XIV, cap. II).
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| Non liquei. Néo esta claro. Essa expressio é usual na ciéncia do
‘processo, para significar o que hoje nao mais existe: o poder de o juiz ndo
_julgar, por ndo saber como decidir.

__ Atualmente, o juiz nio pode deixar de julgar. Ainda que nada
“tenha ficado provado; ainda que nfo saiha quem tem razio; ainda que
‘nao saiba qual das partes é a vitima e qual o algoz; ainda que ignore qual
“das partes o esta enganando, o juiz tem o dever de julgar. Nio sabe e, en-
tretanto, deve julgar, como se soubesse. “Il giudice decide non perché sa
‘ma come se sapesse.” (CARNELUTTI, Francesco. Dirite e Processo. Na-
poli, Morano, 1958, p. 265).

9, Quando o juiz ndo sabe como julgar, por falta de provas, a lei
julga por ele. Existe uma série de normas juridicas que dizem ao juiz eo-
mo deve julgar, quando ele ndo consegue apurar quem tem razio. Tais
‘pormas sdo chamadas de regras do dnus da prova. Diz a lci, por exemplo:

JUIZ!

se o autor se afirma credor do réu e nada fica provado, ab-
solve o réu! (Cod. Proc. Civil, art. 333, I).

se o réu afirma que era devedor, mas que ji pagou a divida;
nada ficando provado, condena o réu! (Céd. Proc. Civil.
art, 333, IL.

Tais regras que visam impedir o nen liguet, sido regras do dnus
da prova em sentido objetive. Seu destinatario é o juiz. Existem quer se
- ltrate de processo dispositivo, quer se trate de processo inquisitorio. Nesse
- sentido, € regra relativa ao 6nus da prova a norma de processc penal
in dubio pro reo.

3. As regras técnicas ndo impoem deveres: apenas dizem o que é
necessario fazer para se atingir certo fim. Assim, por exemplo, se quero
acender a luz, preciso acionar o comutador.

o As regras do 6nus da prova, embora tenham por destinatario o
Juiz, se refletem sobre as partes. Refletem-se, porém, nio como regras
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juridicas, mas como regras teécnicas: o autor sabe que precisa provar a
existéncia da divida, para que o juiz julgue procedente sua agdo; o réu
sabe que deve provar o pagamento, para que o juiz acolha essa excecdo,

o O autor, quando ¢ sen o Hnus da prova, encontra-se na situa-
¢do de poder exercer efeito imediato ndo somente sobre o juiz, mas
também sobre o réu. Se prova, torna-se credor da sentenca de proce-
déncia, devida pelo juiz e & qual ficard sujeito o réu. Se ndo prova, &
o réu que.se torna credor da sentenca de improcedéncia, devida pelo
uiz e 4 qual ficara sujeito o autor! '

Tem-se, assim, o conceito de 6nus da prova em sentide subje-
tive: uma como que carga nas costas ora de uma, ora de outra das par-
tes; cada uma das quais sabe o que necessita provar para vencer.

Se 0 juiz tem o dever de procurar a verdade (precesso inquisi-
torio), constitui iniqiiidade fazer-se recair sobre qualquer das partes as
conseqii¢ncias do fracasso do juiz. Dai afirmarem alguns que o énus
da prova (em sentido subjetivo) somente existe em processo dispositivo.

- Os estudos a que foi submetido o processo civil, particular-
~mente nos ultimos cem anos, levaram a constata¢ao de que nfo existe
enas o onus de provar, mas também o de alegar. Assim, por exemplo,
preciso que o réu alegue, no prazo legal, a exce¢do de incompeténcia
elativa, sc quiser que a causa seja processada no foro competente. Se-
réu alega a excegao, torna-se credor do despacho devido pelo juiz, de
remessa dos autos ao juiz competente, ao qual fica sujeito o autor; sc
nao alega a excegio, ¢ o autor que se torna credor de ato devido pelo
Juiz, consistente no dever de nao remeter os autos a outro juiz, mas de
processar e julgar ele mesmo a acfo.

Se observarmos atentamente, vemos que o énus da prova (em
sentido subjetivo) constitui para cada uma das partes um poder a que
corresponde a sujeicdo do juiz e da parte contraria: o poder de provar.,

O autor, em processo civil, tem o poder juridico de, querendo,
provar a existéncia da divida. O Ministério Pablico tem o pader (que, em
face do Estado é um dever) de provar a existéncia do crime. Se € feita
essa prova, surge para o juiz o dever de julgar procedente a a¢do; se nio
¢ feita, surge para o juiz o dever de praticar o ato contrario, isto ¢, o de-
ver de juigar improcedente a acao. :

Fala-se de 6nus, diz CARNELUTTI, para significar que as pro-
ras devemi ser produzidas pelas partes, sem cuja iniciativa o juiz nio
pode busca-las de oficio. Nesse sentido, o énus da prova constitui um
par com o dnus de alegar no conhecido aforismo: index judicare debet
uxta allegata et probata. Na verdade, existe um nexo intimo enfre a
alegacio e a-prova: porque as partes estdo em condi¢des de igualdade
e, normalmente, no processo contencioso, as afirmacdes de uma contra-
izem as afirmagdes da outra, nenhuma pode pretender que se dé fé &
‘sua palavra; por isso, a parte sabe que uma afirmacio sem prova ndo
ale nada; dal o seu énus de narrar os fatos e produzir as provas; o
-Juiz, como nao pode ele mesmo procurar os fatos, assim nio pode pro-
curar as provas. Isso seria possivel, mas nio seria conveniente; a fim de
- que se possa alcangar o resultado do processo, € necessario que a agio
~ das partes seja energicamente estimulada; quando a parte sabe que nao
pode contar sendo consigo niesma para fornecer a prova, fica natural-
mente interessada em fazer tudo quanto possa a fim de que suas afir-
macoes sejam sustentadas pelas provas. (CARNELUTTI, Francesco.
Diritto e Processo. Napoli, Morano, 1958, p. 264-5).

O transformado ¢ diferente, conforme seja .ou nio produzida
a prova. Teremos: (vetor: mundo fatico, autor, juiz, réu):

(al, P, S, S) (p, ¢, d, s)

(—p, s, d,c)

= provar, comprovar;
= julgar procedentc a acdo.

e
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A medida que se foi prestando atencdo aos fendémenos proces--
suais, cresceu o numero das hipéteses de o6nus: ndo apenas onus de
provar, nao apenas onus de alegar, mas também 6nus de impulsionar
o processo, donus de preparar o recurso (para impedir a deser¢do);
o6nus de exibir documento (para impedir a aplicacio da pena de con-
fissdo); 6nus de comparecer a audiéncia (sob pena de revelia), elc., etc.,
até que, por fim, um grande processualista (GOLDSCHMIDT) pro-
curou demonstrar que, No processo, o par da expectativa e do Onus
substitui o do direito subjetivo e da chrigacio juridica, par este que se-
ria proprio somente do direito material. (CALAMANDREI, Piero, Estu-
dios sobre el processo civil. Buenos Aires, Bibliografica Argentina, 1961.
p. 219).

5. Do processo, a idéia de 6nus saltou para o direito material.
Toda inscricdo no registro publico constitui dénus, diz PISANI,
apoiando-se em PUGLIATTI ¢ NATOLI (PISANI, Andrea Proto. La

transcrizione delle domande giudiziali. Napoli, Joveni, 1968. p. 396).

Encontrando-se a idéia de o6nus em diferentes setores do di-
reito (LUGQ, Andrea. Manuale di diritto processuale civile. Milano,
Giuffre, 1967. p. 26), deve ser considerada cidada do mundo juridico e
ndo desta ou daquela disciplina. E, em suma, conceito a ser estudafo
na teoria geral do Direito, tal como o fez CARNELUTTI (Teoria Geral
do Direito. Sao Paulo, Saraiva, 1942, p. 274-5).

Entretanto, ¢ ainda pequena a penetracdo do conceito de 6nus
na doutrina do direito material. E por que? A razio € esta: é que ao
movimento do énus em direcio ao direito material se contrapde o movi-

mento do direito formativo em dire¢io ao processo. Os dois conceitos
estio em guerra. E um deles deverd perecer. Os fenomenos juridicos,

para que ambos possam sobreviver. Ao vencedor as batatas!

6. O conceito de direito formativo, tal como o de énus, € cidadao

importancia dos trabalhos que o examinam fora do seu habitat costu-
meiro. E o que acontece com o artigo do Dr. ALMIRO DO COUTO E
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como as batatas, sio em nuniero limitado. E nio ha batatas suficientes -

da Teoria Geral do Direito, e nio desta ou daquela disciplina. Dai a

'. LVA “Atos Juridicos de direito administrativo praticados por parti-
ulares e direitos formativos”, publicado na Revista de Jurisprudéncia -
o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (9):19-37, 1968.

Nele se contempla o conceito de direito formativo, ndo no Dlrelto Pri-

ado, mas no ambito do Direito Administrativo.

Existe estreito nexo entre a categoria dos direitos formativos
das sentencas constitutivas, Deve-se principalmente a Emil Seckel
‘elaboracdo do conceito de direito formativo. Deve-se principalmente a
[ellwig a construcdo da categoria das sentencas constitutivas. “O nome
de direitos formativos foi inspirado, confessadamente, pela demgnagao

-'senteugas formativas de direito, sugerida por Hellwig e acelta pela cién-

cia alemd para as chamadas sentencas constitutivas.” (Ibidem). E

Hellwig liga a sentenga constitutiva aos direitos de poder juridico ou
direitos formativos (ROCCO, Alfredo. La sentenza civile. Milano, Giuf-
fre, 1962. p. 126).

“Define Seckel o direito formativo, no direito prlvado como o

:.dlrelto subjetivo cujo conteudo € o poder de formar relacoes juridicas
‘concretas, através de negocm juridico unilateral. O reparo que a essa
definicdo caberia fazer-se ¢ o de que nem sé negdcios juridicos consti-
tuem instrumento de exercicio de direitos formativos, embora seja o
‘que mais freqilentemente ocorra; também atos juridicos stricto sensu e,
‘em raros casos, até atos-fatos juridicos desempenham essa funcio.”
{(COUTO E SILVA, Almiro. Atos juridicos de direito administrative pra-
__'tlcados por particulares e direitos formativos. Revista de Jurisprudén-
cia do Trlbun‘ll de Justica do Estade do Rio Grande do Sul (9): 19-37,
-1968

Note-se que, uma vez aceito (como deve ser aceito) o reparo
dé Almiro-do Couto e Silva, amplia-se a categoria dos direitos formati-
vos (ou potestativos), pouco faltando para coincidir inteiramente com

- 0 atrds examinado estade de poder e sujeicio.

“Diversamente do que ocorre com os outros direitos subjeti-

vos, aos direitos formativos ndo correspondem deveres. Nem mesmo ¢
de admitir-se a existéncia de dever de tolerar o exercicio de direito for-
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mativo. Como adverte Von Thur, dever de tolerincia s6 tem quem pode

contrapor-se a ato de outrem, mas nao estd, juridicamente, autorizado:

a isso. Nao ha dever de tolerincia com relacio ao que de nenhum
modo se pode evitar.” (Ibidem).

Entenda-se: o sujeito passivo niao tem dever algum, em face do
titular de direito formativo. Apenas sofre a acdo do sujeito ativo. Nada
tmpede, porém, que o titular do direito tenha o dever de praticar o ato.
Nessa ultima hipotese existe, concomitantemente, uma outra relacio, de
crédito e débito. Assimy, por exemplo, aquele a quem se propde contrato
tem o direito formativo de, aceitando a proposta, constituir a relacio
juridica contratual .
outrem, o dever de aceitar, porque a isso se obrigou.

7. Assim como as senteucas constitutivas criam, modificam ou ex-
tinguem relacao juridica, assim os direitos formativos que, por isso, divi-
dem-se em direitos formativos geradores, modificativos e extintivos.

“Exemplos de direitos formatives geradores, no direito priva-
do, sao os direitos de apropriacie, o direito de opcao, o direito de prefe-
réncia, o direito que tem o destinatario da oferta de, aceitando-a, estabe-
lecer negocio juridico bilateral; de direitos formativos modificativos, o
direito de escolha nas obrigacdes alternativas, o direito de constituir em
moera o devedor ou credor, mediante interpelacdo, notificacdo ou protes-
to, o direito de estabelecer prazo para a prestacao; de direitos formati-
vos extintivos, a dentincia do contrato, a alegacao de compensacio, o pe-
dido de desquite, o direito a resolucdo, resilicio, rescisdo, anulacio e
decretacio de nulidade.” “0O pedido de transcricao, no Registro de Imo-
veis, €, também, exercicio de dircito formativo gerador: de direito a for-
mar direito real. Apenas com a transcricio, que é ato de direito priblico,
efetiva-se a transmissao de dominio.” (Ibidem).

“Do mesme modo como os direitos formativoes, no direito pri--

vado, os direitos formativos, no direito publico, podem ser geradores,
modificativos ou extintivos, conforme o resuliado que o seu exercicio
produz, criando, modificando ou extinguindo relacdo juridica cu cons-
tituinde para o Estado o dever de criar, modificar ou extinguir relacio
juridica”. (Ibidem. Os grifos sio meus)
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Pcde ocorrer, porém, que ele tenha, em face de

“Constituem exemplos de direitos formatives geradores, no di-
reito administrativo, o direito a inscrever-se em conenrso publico, o di-
reito a apresentar proposta em concorréncia publica, o direito a postular
eintegracdo em cargo pnbhco o direito a ser 1eenqmd1 ado qnaudo led,
40 reorganizar os servicos, possibilita alteracio das posicoes funcionais,
mediante requerimento dos interessados.” (Tbidem).

“Qs direitos formativos modificativos sdo mais facilmente veri-
ficaveis na relacio de emprego piiblico. A essa classe pertencem os di-
peitos a pedir licenga para tratamento de satde, licenca a gestante, 4 fun-
cionaria casada, quando o marido for mandado servir, ex-officio, em ou-
tro ponto do territorio nacional ou no estrangeiro, licenga especial ou li-
cenga-prémio, pois, em todos esses casos, observados os requisitos legais,
o pedido do funciondrio cria, para a administracdo, o dever de eonceder
a licenca, ficando suspensos, de outra parte, os deveres de assiduidade
de comparecimento ao trabalho, que ordinariamente tem o funcicna-
o. Tais licencas alteram, portanto, a relacdo de emprego publico: sem
que haja, durante o tempo de sua duracao, prestacdo de trabalho, subsis-
te o dever do Estado a prestacdo patrimonial.” (Ibidem).

“Direito formativo extintivo, por exceléncia, é o direito a pe-
dir exoneracido de cargo publico.” (Ibidem).

8. Em que se distingue o direito formalivo do atras examinado
~estado de poder e sujeicdo? A diferenca esta em que o estado de poder
“e sujeicio é género de que ¢ espécie o direito formativo. As meras facul-
dades estao contidas no estado de poder e sujeicio, mas sdo excluidas
do ambito dos direitos formativos.

“Para que bem se compreenda o conceito de direitos formati-
vos ¢ necessario frisar serem eles, efetivamente, direitos e nio simples
faeuldades. As faculdades cabem a todas ou a um ntmero demasiada-
mente amplo de pessoas, enquanto o direito subjetivo ¢ um plus, um
poder especial e concreto que se insere na esfera juridiea de alguém e
que nao é partilhado por todos os demais. O poder de propor contra*o
é faculdade, o poder de aceitar a proposta € direito formativo gerador;
a ocupacao de coisa sem dono € faculdade, o poder que tem o arrenda-
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taric de formar direito real; pela caga dos animais existentes no campo,

¢ direito formativo gerador.” (COUTO E SILVA, Almiro. Atos juridi-.
cos de direito administrativo praticados por particulares e direitos for-
mativos. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado.

do Rio Grande do Sul (9): 19-37, 1968}.

“0 conceito de direito subjetivo serve enquanto explica a dife-
renciacdo de poderes juridicos que tém as pessoas, em situacdes deter-
minadas. Os direitos subjetivos sdo circulos menores tracados- dentro
do circulo das faculdades. O poder concreto que nasceu em favor de
alguém ¢ sempre diverso dos poderes que os oulros possuem. A nocio
de direito subjetivo surpreende essa diversidade de poderes concretos,
atenta ao momento em que uma vantagem especial se acrescenta, se in-
dividualiza, no patrimdnio juridico do sujeito de direito. Afirma-se,

por outro lado, que o direito subjetivo é um poder concreto e determi- -

nado, porque ele € efeito -de fato _}llI‘ldlCO Nao deriva o direito subjeti-
vo exclusivamente da norma, nem sé de fato do mundo natural, mas da
unido de norma e fato oun, melhor, da incidéncia da norma juridica
sobre o fato. Ora, os fatos sio sempre concretos e, ao ingressarem

no mundo juridico, geram, também, relagbes juridicas concretas.”
{Ibidem).

9. 0 51gno lingiiistico une um conceito (significado) com a im-
pressao psiquica de um som (signitficante). Portanto: mgno ¢ a combi-
nacio do s1gn1f1cante com o significado; o significante ndo é um som,
mas a impressio psiquica de um som (imagem actstica); significado é o
conceito. (SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Lingiiistica Geral.
Trad. de Anténio Chelini. 4. ed., Sdo Paulo, Cultrix, 1972. p. 80-1).

Quer se fale em 6nus, quer se fale em direito formativo, ha re-
feréncia a um ato que um sujeito pode (ou deve) praticar e a que oufro
fica sujeito (p, s).

Quer se trate de dénus, quer se trate de direito formativo, o ato
pode sobrevir ou nio, no mundo fatico. Se sobrevém, diz-se que foi
atendido o 6nus ou que foi exercido o direito formativo. Tanto no caso
de 6nus como no de direito formativo, as conseqiiéncias juridicas sio
diversas, conforme seja ou nao praticado o ato.
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Quer se trate de Onus, quer se trate de direito formativo, o in-
se tutelado € o do autor do ato, ou, eventualmente, de um terceiro;
unca daquele que sofre os efeitos do ato.

Qual, portanto, a diferenca entre os dois conceitos? Apenas es-
. quando se fala em 6nus, afirma-se que, ndo sendo praticado o ato,
um interesse do sujeito ativo (ou, eventualmente, de um terceiro) é de-
endido; quando se fala em direito formativo, afirma-se que, sendo
raticado o ato, um interesse do sujeito ativo (ou, eventualmente, de um
reeiro) € atendido. Em suma: nito ha diferen¢a sendo.na forma de ex-
p _ssao Quando se fala em onus, pensa-se, de preferéncia, nas conse-
éncias _]llI‘ldlCElS decorrentes da omissao do ato. Quando se fala em
eito formativo, pensa-se, de preferéncia, nas conseqiiéncias juridicas
q pratica do ato.

Onus ¢ direito potestativo sdo redutiveis um ao outro. E € por
0 que a transcricdo no registro de imoveis tanto pode ser exemplo de
onus como de direito formativo. Quando se pensa no comprador que {fi-

prejudicado, se ndo transcreve seu titulo de dominio, fala-se em
nus. Quando.se pensa no adquirente que transcreveu regularmente
titulo de dominio, o pensamento vai, de preferéncia, para o
ito da aquisicio do dominio, deccrrente da pratica do ato da trans-

Quem alega a prescrigéo exerce o dircito formativo extintivo.
Quem deixa de alegar a prescri¢do no momento processual oportuno, 1i-
¢a prejudicado, porque nio atendcu ao 6nus de alegar, no processo, na
liora certa.

E claro, portanto, que os dois significantes podem ser reduzi-

dos a um so, ja que exprimem um so ¢ idéntico sugmficado A duplici-

dade explica-se, pois se desenvolveram em provincias diferentes do direi-

to. A palavra énus surgiu no processo e invadiu o direito material. A

expressao direito formativo se desenvolveu no direito material e inva-
iu 0 processo.

Na verdade, a idéia expressa por dnus e por direitor formatno
¢ idéntica. Apenas a formulacdo ¢ difcrente.
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Esta é a formula do 6nus:

— nie sendo praticado o alo a, ndoe ocorre a conseqiiéneia x.
A formula do dircito formativo é:

— somente sendo praticade o ato a, ocorre a conseqiiéncia x.
As duas proposi¢des sdo lugicamente idénticas.

A idéia Ultima contida nos dois significantes (dnus e direito
formativo} ¢ simplesmente esta: se, para que se produzam certos efeitos
juridicos, € neeessario que se praticque determinado ato, ndo se produ-
zem tais efeitos, se o ato ndo é praticado. . .

Quem fala em direito formativo nio precisa do conceito de énus
e vice-versa. Numa sé hipdtese a idéia de 6nus € irredutivel 4 de direito
formativo: ¢ quando se fala em 6nus da prova em sentido obje-
tivo, isto ¢, como norma dirigida ao juiz, para evitar o non liguet.
A difereuca entre 6nus da prova em sentido objetivo e 6nus da prova em

sentido subjetivo é de dificil apreensio. Tal dificuldade desaparecers,

se eliminarmos da ciéncia juridica » expressio énus da prova em senti-
do subjetivo, substituindo-a por direite formativo a producio de provas,
tanto mais que a ciéncia processual nunca conseguiu explicar bem como
¢ que ao autor incumbe nio sd provar os fatos constitutivos, como tam-
bém produzir a contraprova dos fatos impeditivos ou extintivos alegados
pelc réu.

Uma dificuldade permanece, para a prevaléncia da expressio
direito formativo: é que nao poucos juristas lhe negam a qualidade de
direito subjetivo. Por isso tudo € que prefiro falar em estado de poder
e sujei¢iio, que abrange nao sé as idéias de 6nus em sentido subjetivo cu
direito formativo como, ainda, as meras faculdades, sempre que seu e-
xercicio se reflita sobre outro.

Saliente-se, apenas, que a palavra sujeicdo ndo tem necessaria-
mente sentido desagradavel, como bem sabem os enamorados. Quem
propoe contrato sujeita o destinatario da oferta. Modifica-lhe a situacio
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Jufidica, outorgando-lhe um poder que antes nao f{'ir-lha: 0 p_oder de cons-
Hituir relacdo juridica, mediante a aceitacao. O sujeito passivo do ato SO-
-2 acdo do sujeito ativo, o que, tndavia, pode ser muito bom para ele,
e a oferta é vantajosa.

_ Onus e direito formativo, dois significantes e um so significa-
do.. Onus da prova, um sd significante e dois significados: 6nus da pro-
va em sentido cbjetivo e 6nus da prova em sentido subjetivo. Dois por
um e dois por dois. A mesma idéia de dois por um e um por dOlS.Se en-
ontra numa outra histéria de Aulo Gélio, o que me leva a'conlemr com
ele, assim como com ele comecei, esta jéd longa conversa sobre énus e di-
eito formativo. :

Conta-nos Aulo Gélio que antigamente costumavam os senado-
es romanos levar seus filhos a ctria. Pois bem. Discutiu-se um d-1a,_ no
senado, uma questdo importante, ficando marcada para o dia seguinte
4 volaglo, pelo que se decidiu guardar siléncio acerca do assunto de que
se haviam ocupado, até que fosse tomada uma decisdo. O jovem Papirio
havia acompanhado seu pai 4 ctiria. No seu regresso, perguntou-lhe a
de sobre o que haviam deliberadc os senadores, retrucando-lh_e 0 jo-
em que ndo podia dizer-lhe: era segredo. Isso aumentou a curiosidade
da mae que, excitada pela reserva do filho, impaciente por penetrar na-
quele mistério, repetiu as perguntas com mais ir_151sténc1a e obstinagao.
Acurralado pela mie, o jovem imaginou (para livrar-se da importuna-
¢do) uma festiva mentira, dizendo: “os senadores discutiram o que ¢
mais conveniente para a Republica: se dar duas esposas a cada marido,
ou dois maridos a cada mulher”. A maée ficou aterrada com a noticia e
saiu em seguida de casa, correndo a dizer a outras senhoras romanas o
que havia descoberto. Na manha seguinte, acudiu s portas do senado
mu grupo de desoladas matrochas que, chorando e gemendo, 11~np101'a-
am aos senadores que dessem deis maridos a cada mulher, e nao duas
esposas a cada marido. Ao entrar os senadores na curia, perguntavanr-
se assombrados o que significavamn aquele tumulto e aqueles rogos.
“Descoberta a razio, ficou desde entdo proibido aos pais levarem seus -
lhos a cfiria;, abrindo-se excec¢do apcnas para Papirio, em aten¢ao a sin-
‘gular prudéncia com que soubera calar e falar oportunamente. (GI-
- LIO, Aulo. Noches Atticas. Buenos Aires, Europa-América, 1959. Li-
~vro I, cap. XXIII).
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IfI - 0 PROBEMA DA CLASSIFICACAO
DAS SENTENCAS POR SEUS EFEITOS

SUMARIO: 1. Apresentacdo do problema; 2. Sentenca condena-
toria; 3. Sentenga declaratéria; 4. Sentenca constitu-
tiva; 5. Seutenca mandamental; 6. Sentenca execu-
tiva; 7. A solu¢do do problema dos efeitos da senten-

ca.

Algumas controvérsias juridicas sao destituidas de significado
Sdo puramente nominalistas. Entre essas inclui-se a que diz respei-

1.
real.
to ao enquadramento dos direitos formativos dentro da eategoria mais
ampla dos direitos subjetivos, o que depende, obviamente, do coneeilo
que se tenha de direito subjetivo. Assim, por exemplo, a licAo que segue
exclui a priori tal enquadramento:

“Distingue-se o direito subjetivo da faculdade, porque
no direito subjetivo ha senipre um dever juridico corresponden-
te, enquanto na faeuldade existe para alguns a possibilidade de
realizar ou ndo determinado ato, sem que este ato- importe na
existéncia de qualquer dcver juridico de terceiros”. (WALD,
Arnold. Direite Civil Brasileire. Rio de Janeiro, Lux 1962, v
1, p. 136-8).

E evidente que, afirmando-se a priori que ao direito subjetivo
corresponde sempre um dever, o direito formativo fica automaticamen-
te excluido, porque a ele ndo corresponde um dever, mas a sujeicao aos
efeitos do-ato praticado pelo titular do direito. Quem, pelo contrario, a-
firma aprieri queaa direito subjetivo corresponde dever ou sujeicdo do
outro, clare que afirmara que o direito formativo esta contido na catego-
ria dos direilos subjetivos. Tal controvérsia ¢ destituida de’ significadn
real. E puramente nominalista, poique se limita 4 escolha de um ndome

em vez de outro. Qual o nome que: melhor convém a crianca que vai

nascer? Artur ou Joio? Carmen ou Maria?

Em grande parte é nominalista a controvérsia sobre os efeitos
da sentenga. Nao obstante, é necessaria a abordagem do tema, para fa-
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or desaparecer o nevoeiro que encobre a solacdo que, alids, é de extre
nia simplicidade . Inicialmente, aprosentaremos o problema, utilizando
predomlnantemente o método historico. Apds, apresentaremos a solu- .
-5o, utilizando unicamente a logica.

Por longo tempo, diz ALFREDO ROCCO, a ciéncia do direito
rocessual concentrou sua aten¢ado sobre uma so categoria de sentengas
entenica de condenagdo. Nio que a existéncia de oulras espécies de

ecisoes fosse totalmente ignorada: sob o nome de acbes prejudiciais,
os jurisconsultos romanos examinaram acoes meramente declaratoni-
- Mas sendo o caso mais freqiiente, o caso tipico, aquele da ac¢ao ten-
dente a obter do réu uma prestacdo, a doutrina concentrou-se no estudo
da sentenca correspondente, que condenava o réu a entregar a prestagéo
Mas, especialmente depois de promulgaaa a ordenacao germanica de
877, que no § 231 reconhecia, em carater geral, a possibilidade de a-
coes de mera declaragdo, a atengdo da doutrina voltou-se para aguela
categoria de sentencas que se limilava a declarar a existéncia ou inexis-
téncia de uma relagao ou de um fato juridico. (ROCCO, Alfredo. La
sentenza civile. Milano, Giuffré, 1952, p. 123).

: O estudo da sentenga declaratoria contraposta a sentenca de
condenacao levantou o problema da classificacao das sentencas pelo cri-
tério de seus efeitos, relegando-se para um segundo plano as classifica-
oes tradicionais.

Apés algumas vacilaghes, conseguiu-se estabelecer a diferenca
entre os efeitos da sentenca condenatoria e os da declaratoria.

: Enguanto a sentenca declaratéria nao produz outro efeito que
a determinagdo de uma relacao juridica concreta, a sentenca condenato-
ia, além desse efeito, prodm outro: o de constituir um titulo para a exe-
cucao forcada da relacio declarada. A diferenca entre as duas espécies
de sentenca estd, pois, em que da simples declaracio nao pode jamais
derivar execucao for¢ada; ao passo que a possibilidade de sobrevir exe-
cucdo forgada caracteriza a sentenga condenatéria. Uma vez que a dife-
‘Tenca pratica substancial entre ambas se encontra em seu nexo com a
execucdo, ai é que também se deve buscar a distincdo conceitual entre
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elas. Se a sentenca condenatoria da lugar a execucio forcada ¢ a decla-

ratoria néo, isso significa que na primeira existe alguin elemento que -

torna possivel a execucao e que falta na segunda. Esse clemento ¢é a con-
denacio. (lbidem).

Ao passo que, na acao declaratoria, o que se busca ¢ a simpleys -

declaracdo de uma situacio juridica pré-existente, a acio condenatoria
visa mais: nio se quer apenas que se declare obrigado o vencido a entre-

gar determinada prestacdo, mas também a criacao do titulo executivo,

para que se possa proceder & execucao, na eventualidade de inadimple-

mento. (VALVERDE, José Zafra. Sentencia constitutiva y sentencia

dispositiva. Madrid, Rialp, 1962. p €8-70).

4. Observou-se, apds, que algumas sentencas, como a que decre-
ta o divdrcio ou rescinde contrato, ndo podiam nem ser consideradas

meramente declaratorias, porque nodificavam ou extinguiam relacio

juridica; nem condenatorias, porque niao davam lugar a execucio forca-
da. Surgiu, entao, a idéia da sentenca constitutiva.

O mérito de haver elaborado, de modo preciso e completo, a

construcdo juridica dessa categoria de sentencas pertence a HELLWIG,
que as conectou com os direitos formativos ou potestativos {ROCCO,
Alfredo. La sentenza civile. Milano, Giuffré, 1962. p. 126). De varios
modos — observa HELLWIG — ponde exercer-se o direito a mudanca de
uma relacdo juridica existente: 1.%, por declaracao unilateral e extraju-
dicial de vontade do titular do dircito; 2.°, mediante uma sentenca em
acao proposta pelo titular do direite; 3.°, mediante uma declaracio de
vontade do adversario, exigida por ele. Nessa ultima hipotese, tem-se
uma pretensdo a uma prestacio do adversario; e a sentenca correspon-
dente é condenatoria. Nos dois ouiros, encontramo-nos em face de di-
reitos formativos diversamente regulados. De regra, para o exercicio de
tais direitos basta uma declaracio de veontade do titular, que produz
imediatamente a mudanca da sitnacio juridica. Mas em outros casos, a
mudanca deve ser conseguida mediante acfo: isso implica em que a so
declaracdo do titular do direito ndo ¢ suficiente, mas € necessaria a sen-
tenca que, transitando em julgado, modifica a situacao juridica. Nos ca-
sos em que o exercicio do direito formativo ou potestativo precisa ser e-
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ercitado por via de acdo, ha um direito de acfie, que tem por objeto a
missio de uma sentenca constitutiva (Ibidem, p. 126-7) .

Havendo negado aos direitos formativos o ingresso na ca-
coria dos direitos subjetivos e havendo, por outro ladq, fanxergado 0
inculo existente entre as sentencgas constitutivas e os direitos formati-
os; e havendo, também, afirmado que a sentenca & -essen.cialmente um
{izo 16gico sobre a existéncia de uma relacdo juridica, viu-se ALFRE-
) ROCCO ante o seguinte dilema. o afirmar que os direitos formaii-
s sio direitos subjetivos e que, portanto, a sentenca nao se destina mc-
amente a declarar relacoes juridicas incertas; ou negar a existéncic
s sentencas constitutivas. Preferiu a segunda alternativa: nos casus
- que se recorre ao conceito de scntenga constitutiva, diz ALFREDG
0CCO, tem-se um direito a um cfeito juridico que, por razoes de utili-
de social, o ordenamento juridico néo permite que seja satisfeito pela
spontanea sujei¢io do obrigado, ou seja, pelo espontianeo reconheci-
jento dos efeitos de seu exercicio: tem-se um direito, sempre a priori,
incerto, que necessita de declaracio judicial. Essa e ndo outra € a situa-
cao. Mas isso significa que a declaracio judicial é condicio para que o
xercicio do direito ao efeito juridico produza o efeito juridico, e ndao
que a declaragio judicial produza ela mesma o efeito juridico (ROC-
0, Alfredo. La sentenza civile, Milano, Giuffr<, 1962. p. 117 e 130).

: Pode facilmente acontecer que alguns neguem, por algum
tempo, a existéncia daquilo que seus olhos véem. Menos facil, entretan-
{o, ¢ que muitos se neguem, por muito tempo, a ver o que seus olhos ve-
‘en1. E certo que se concebia a jurisdicdo como simples declaracdo. A
etiniologia é clara: juris-di¢do: dizev o direito. Em conseqiiéncia, era ne-
cessario que se explicasse a senten¢a como sendo apenas juizo sobre ¢
(que aconteceu, e nao como forca modificadora do existente . Entretanto,
s ollios dos juristas niao podiam por muito tempo fechar-se a realidade
das sentencas constitutivas. Porque este ¢ o poder da verdade: o de se¢
impor aos nossos olhos, mesmo gquando a ndc queiramos ver. Ainda que
gemendo, somos forcados a curvar os nossos omhros sob seu jugo. Os
direitos formativos nio sdo direitos! O exercicio. da fun¢gio jurisdicio-
‘nal nao pode importar em modificaciio de situagdes juridicas! Nada dis-
'so importa! A senfenca constitutiva existe! E ela néo precisa de outro ti-
tulo para que se lhe reconheca a existéncia sendo este: ela existe.
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“Sao atos juridicos mandamentais aqueles em que o
manifestante da vontade impd6e ou proibe (mandamentais po-
sitivos ou mandamentais negativos), tais como (negativos) a
manifestagdo de vontade do marido & mulher desquitada, para
que nio use o seu nome, a manifestacio de vontade do loca-

dor contra o uso indevido da coisa pelo locatario, ou (positi-
vos) para que repare o prédio ou conserte o muro” (PONTES
DE MIBRANDA., Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro,
Borsoi, 1954. t. 2, p. 461) .

E assim é que, apesar dos preconceitos dos processualistas, a
senten¢a que cria, modifica ou extingue relacdo juridica, a sentenca
constitutiva acabou sendo reconhecida pelos juristas.

Sentencas’ declaratérias, sentencas condenatorias, senteneas
conslitutivas. Essa ¢ a classificacdo predominante na doutrina. No
Brasil, € adotada, entre outros, por GABRIEL JOSE DE REZENDE Fi-
LHO (Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo, Saraiva, 1965. v.-
1, p. 174), CELSO AGRICOLA BARBI (A acio declaratéria no proces-
so civil brasileire. Belo Horizonte, 1962. p. 15), MOACYR AMARAL:
SANTOS (Primeiras linhas de Direito processual civil. Sdo Paulo, Max
Limonad, 1963. p. 35) ¢ JOSE FREDERICO MARQUES (Instituicdes-
de Direito Processual Civil. 2. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1962, v.
3, p. 528). '

PONTES DE MIRANDA acrescenta as calegorias das senten-:
. ¢as mandamentais e executivas. 3

Em esséneia, portanto, mandamental é o ato que cria dever. £
claro que se podem subdividir os atos mandamentais em tantas espd-
es diversas quantas sejam as categorias de destinatarios: autoridade
federal, estadual ou municipal, testemunha, perito etc. Isso, porém, niao
fem importancia. Importante ¢ apenas a esséncia: mandamental € o ato
ue cria dever.

Costumam-se distinguir trés fung¢bes jurisdicionais: conheci-
mento execucao e caulela. .Segundo ALFREDO ROCCO, sentenca ¢
‘conceito referido apenas a primeira das trés funcoes (ROCCO, Alfredo.
a sentenza civile, Milano, Giuffre, 1962, p. 28). A restricdo constitui
erro gritante, pois € claro que ha senfenga nas acdes cautelares. Mas
‘(pergunla-se) ha senfen¢a na execucdo? A resposta negativa levaria-a
dmissio de processos carenies de sentenca. A resposta afirmativa

igiria a ampliacdo do conceito de sentenca. PONTES DE MIRANDA
referiu a segunda alternativa. Dizia que, na execu¢do, a senlenga era
constituida pelo eonjunto dos atos ekeculivos tais como, na execucao
por quantia certa, a penhora, a avalia¢do, a arrematacio ¢ a entrega do
produto. ao exeqiiente (PONTES DE MIRANDA. Comentarios ao Cé-
igo de Processo Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1961. t. 13, p. 11). O
novo Godigo de Processo Civil acolheu em parte seu ponto de vista. Pois
que sentenca ¢ o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo (Cod.
Proc. Civil; art. 162, § 1.9), sem diivida existe sentenca na exeeucio.
Mas a sentenca, ai, ndo ¢ constituida pela soma dos atos executivos: é o
ato pelo qual o juiz declara extinta a execugdo (Céd. Proc. Civil, art.
795) .

5. Mandamental é a sentenca que contém um mandado dirigido a-
outro 6rgic do Estado (GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal
Civil. Trad. de Leonardo Prieto Castro. Barcelona, Labor, 1936. p. 113).
Exemplo tipico de sentenca mandamental é a gue contém ordem dirigi-
da a oficial do registro ptiblico, para que proceda a uma transcricao, in
cricdo ou averbacao.

PONTES DE MIRANDA ampliou o conceito de sentenca man-
damental: ndo é preciso que o mandado se dirija a oufro 6rgdo do Esta-
do; pode ser dirigido ao oficial de justica {que nio é senfo uma longa
manus do juiz). E mandamental a sentenca que contém mandado do
juiz, diverso da condenacdo. “O contetidse da acdo de mandamento ¢
obter mandado do juiz, que se ndn confunde com o efeito executivo da
sentenca de condenacido”. (PONTES DE MIRANDA. Comentéarios ao
Cod;go de Processo Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1974. p. 145).

Melhor se compreendera ¢ pensamento de PONTES DE MI-
RANDA, se tivermos presente seu conceito de ato juridico mandamen-
tal, género de que ¢ espécie a sentenca mandamental:
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Podemos representar de outra forma a transformacio idéntica:
. uma flecha reentrante:

O

Sabemos que existem trés estados ]urldlcos fundamentais, aso
ar: de crédito e débito (c, d); de poder e sujeicio (p, s); eo de auséncia
_de relacdo juridica (o, o}.

PONTES DE MIRANDA, mais claramente do que qualquer
outro processualista, viu e proclamou que ndo ha sentencgas puras:

“Nao ha nenhuma acdo, nenhuma sentenca, que seja pura. Ne-
nhuma é somente declarativa. Nenhuma ¢é somente constitutivy.
Nenhuma ¢ somente condenatoria. Nenhuma é somente man-
damental. Nenhuma é somente executiva”. PONTES DE. MIL-
RANDA. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro, Forense, 1974. p. 222). :

Todavia, erra PONTES DE MIRANDA quando aos
efeitos declaratorio, constitutivo, condenatério e rnandamenta]
acrescenta o efeito executivo

Pode ocorrer -que encontremos, depois da sentenca, exatamen-
mesmo estado que existia antes dela. Nessa hipotese, que é de trans-
' Pormacio idéntica, diz-se que a senferca produz efeito declaratério.
Toda a confusdo pertinente ao problema dos efeitos da senten- ' '
¢a se desfaz quando se tem presente que ndo se podem baralhar critério
diversos de classificacio. Pot isso, uma classificaciio das sentencas por
seus efeitos ndo pode, de forma alguma, atender a natureza da causa,
porque, ai, ja-se estard utilizando um outre critério de clasmflcagao 0
da natureza da causa. O fato juridico é a causa. A declaragao criacdo,
modificacio ou extingdo de relacao juridica ¢é efeito. Al ¢ que esta a
chave para a solucdo do problema.

Antes da sentenca tinha-se um credor em face de seu devedor;
{epois dela encontramos o mesmo credor em face do mesmo devedor e
mesma prestacao devida:

(2

(c, d)

Antes da sentenca tinha-se o titular de um poder em face de al-
guém a ele sujeito; depois dela encontramos o mesmo titular do mesmo
poder em face do mesmo sujeito passivo

7. Para verificar os efeitos de um regime de emagrecimento, ¢
preciso que se pese o paciente antes e depois do tratamento, comparan- .
do-se os resultados. De igual forma, para determinar os efeitos de uma -
sentenca, é preciso que se comparem os estados encontrados antes e de-
pois dela, porque a senten¢a € causa de uma transformacio. (p, 8)

Uma transformacdo pode ser idéntica (como bem sabem uns.
tantos que inutilmente tentam emagrecer), pois bem pode ocorrer que o..
peso nio aumente, nem diminua, ndo obstante o tratamento. Nessa hi-
potese, apenas a coordenada “tempo” é que muda:

Nao havia, antes da sentenga, relacdo juridica de direito mate-
rial entre as partes; tampouco encontramos relacdo juridica depois de-

a >
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Modificacdo também ocorre por inversdo da posicdo das par-

Uma sentenca pode eriar relagdo juridica. E o que ocorre nas .
. O que era credor passa a devedor ou vice-versa:

duas hipoteses abaixo representadas:

(c, d)& 2 (d, ¢)
(c, d) (p, s)
\ / # Se a transforma(;éo- ¢ idéntica, a sentenca produz efeito decla-
(0,70) satério. Se cria, modifica ou extingue relacdo juridica, ela produz efei-

to constitutivo. Facamos um grafico cinematico, conjugando todas as
hipoteses acima apontadas:
Pode extinguir relacdo juridica:

(ea dz) (pﬁ, S)
(c, d) (p, s) T T
(03 0) (e’(j‘)\\ - (pa S)
Pode modificar relacdo juridica. Por exemplo, transf ormar. (0,0)

um credito num poder ou vice-versa:

(¢, d)ee—=(p, 5) O que se observa? Apenas isto: que ja esgotamos todas as pos-.

sibilidades. A classificacdo das sentencas em declaratérias e constituti-

(0, 0) vas é exaustiva, E completa. Nac deixa resto!
0, 0 ,

Essencialmente, a sentenca mandamental cria dever:

A modificacao pode consistir numa derivacao de um estado juri-
dico fundamental. Assim, por exemplo, na hipétese de encontrarmos,
antes da sentenc¢a, um credor em face de seu devedor e, depois dela, o
mesmo credor em face do mesmo devedor, sendo, porém, outra a pres-
tagdo devida:

(c, d) —>(c, d.)

(¢, d)s——(p, s)

{0, 0)
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o poder de executar:

Juridica ou um estado de crédito e débito, certo é que ambas as hipéte-
ses ja foram incluidas dentro da categoria das sentencas constitutivas.
Pode-se falar em sentenca condenatoria, mas apenas como espécie do gé-
nero sentencas constitutivas.

surpreender ninguém. A maioria dos processualistas a rejeita também.
Mas podera parecer novidade e heresia a rejeicio da categoria das sen-
tencas condenatérias. Mas nao hd nem novidade nem heresia. Diz JQ-
SE ZAFRA: '

76

Ora, quer tivéssemos, antes do processo, auséncia de relacio
juridica ou um estado de poder e sujeicao, certo é que ambas as hipéte-
ses ja foram incluidas dentro da categoria das scntencas constifutivas.
Pode-se falar em sentenca mandamental, mas apenas como espécie do gé.
nero sentencas constitutivas,

Que faz a sentenca condenatoria? cria o titulo executivo, isto ¢
(CD d)-—é(pb S)

(0,70)

Ora, quer tivéssemos, antes do processo, auséncia de relacé

A rejeicao da categoria das senteneas mandamentais nio ha de

No pensamento juridico de diversos processualistas
reina a idéia de que a sentenca de condenacio tem natureza
constitutiva, porquanto eria, para o vencedor, o direito de obter
a atuacdo de scu crédito mediante a ulterior execucio forcada.
Esse conceito foi claramente visto por HELLWIG (V. seu
Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechts. Leipzig, 1903. v.
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1, p. 47) . Segundo esse famoso processualista, com a sentenca
de condenacio consegue o vencedor o direito de promover a
exeeucdo; direito piblico, dirigido contra os 6rgaos estatais
da exeeucdo. Esse direito ¢. criado pela sentenca que, por essa
razio ¢, no ambito do Direito Processual, constitutiva. Na doun-
trina francesa podemos citar LEON MAZEAUD (De la distinc-
tion des jugements constitutifs de droits. Revue trimestrielle
de Droit Civil, 1929, p. 19), para quem a sentenca de condena-
cao & constitutiva, porquanto “cria um direito que antes nao
existia: o direito 4 execucio forcada”. Na doutrina italiana
sio de notar as opinides de BETTI (citado por RASELLI: Le
sentenze determinative e la classificazione generale delle sen-
tenze, nos Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti, p.
571) e CALAMANDREI (VALVERDE, José Zafra. Sentencia
constitutiva v sentencia dispositiva. Madrid, Rialp, 1962. p. 76).

Qucamos a voz de CALAMANDREI:

O réu, antes da condenacio, nio é senio um obriga-
do: isto é, o sujeito passivo de uma relagdo juridica substan-
cial, vinculado, por forca dela, a observar veluntariamente um
eerto comportamento. Mas, depois da condenagao, a vontade
do devedor, sobre a qual até entdo o direito substancial confia-
va para obter o adimplemento do obrigado, se transforma, de
sujeito ativo de vontade em objeto passivo de uma vontade
alheia. Nessa transfermacio da obrigacioe, para o cumprimen-
to da qual o direito contava com a vontade ativa do obrigads,
em sujeicio passiva a forca alheia, contra a qual a vontade do
condenado ja nfio tem valor, me parece que consiste a earacie-
ristica essencial da eondenacio, comum a condenagio eivil ¢ A
penal. Segundo essa concepgdo, pode-se verdadeiramente di-
zer que a sentenca de condenagdo tem natureza constitutiva.
(CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el Proceso Civil. Bue-
nos Aires, Lavalle, 1961. p. 560-1).

No Brasil, pronunciamento no mesmo sentido fez LOPES DA

OSTA: a sentenca proferida na agdo condenatoria oferece “um aspec-
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to também de sentenga constitutiva, pois cria o direito 4 execugio”
(COSTA, Alfredo de Aratijo Lopes da. Direito Processual Civil Brasi.
leiro. 2. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1959. v. 1, p. 143). :

As sentencas mandamental e condenatéria cabem dentro dy
categoria mais ampla das’sentencas constitutivas, Nio se pode acrescen-
tar as sentencas declaratérias e constitutivas qualquer outra, pelo erité-
rio dos efeitos da sentenca. A sentenca executiva extingue relacio juridi:
ca. £ (des) eonstitutiva. A sentenca cautelar, de regra, eria relacio juri-
dica. E constitutiva também. Para se falar ‘em sentencas executivas e
eautelares € preeiso oufro eritério de classificacio. Nunca, porém, po-
deremos Qpé-las as sentencas declaratorias e constitutivas, porque issg
importaria em baralhar eritérios diversos de classificacfio.

Nio existe apenas sentenga declaratéria. Existe ate declaratd-
rio também no direito material:

O negdcio juridico declarativo — diz PONTES DE.
MIRANDA — ¢ de construcio recente. Mas ele, como fato da vida juri-
dica, vem de longe. A doutrina foi que despertou tarde para explorar
Ihe a estrutura.

No negécio juridico declarativo, o objeto ¢ outra rela-
¢ao juridica ou situagfio. Néo sfio o mesmo ter por objeto outra
relacio ou situacio e ter o mesmo objeto que outra relacio ou-
situacdo. Por isso, ndo se confunde o negéocio juridico de
elarativo com a renovagio de negdcio iuridico. :

O negocio juridico declarative nio substitui, nem no--
va, nlem renova, nem prorroga: declara.

A estrutura, o contetido e a eficacia da relacio ou si
tuagdo juridica anterior passam a ser objeto do negocio juridi--
co declarativo. O que emite a declaracio unilateral de vontade,
ou os que emitem as declaracées de vontade concordantes, su-
perpoem declaracio e declarado: ha, 4 base das declaracdes de
vontade, ou da declaracio unilateral de vontade, enunciado de
fato sobre a existéneia, estrutura, contetido e eficicia de rela-
¢do ou situacdo juridica anterior.
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O elemento eliminacdo de incerteza, que se pretende
introduzir, € de ordem subjetiva e somente provavel: pode nao
haver no espirito do declarante, ou dos declarantes, ou nos ou-
tros espiritos, qualquer incerteza. A sua func¢io é mais preven-
tiva contra davidas do que destruidora de duvidas existentes.
Negocios juridicos ou relagdes ou situagOes, que sio claras,
sao suscefiveis de declaragdo. Por isso mesmo, ndo ¢ impossi-
vel a conclusio de negbeio juridico deelarativo menes claro
que o proprio negdcio juridico nele declarado.

| Se o negocio juridico declarativo - modificou, deixou
de ser, nesse ponto, declarativo, ainda que se diga tal. Se essa
discordancia entre o nome e o negdcio juridico tem importin-
cia quanto a sua validade, total ou parcial, depende dos princi-
pios gerais, ou dos principios especiais ao negécio modificado,
e das circunstancias. Seja como for, a modificacio é anormaii-
dade, com que nao se ha de raciocinar para se fixarem a estru-
tura e a fungao do negécio juridico declarativo. (PONTES
DE MIRANDA. Tratade de Direito Privado. Rio de Janeiro,
Borsoi, 1954, t, 3, § 276) .

Tampouco o elemento cendenatério, criacio do titulo executi-

0, constitui particularidade do Direito processual. Encontramo-lo, no
yireito Administrativo, na inscricio em divida ativa, ato unilateral do Es-
ado, que lhe outorga o poder de executar seu devedor. Encontramo-lo, no
ireito Privado, quando o credor de divida iliquida e incerta convence
i1 devedor a assinar cheque, nota promisséria ou outro titulo exeeuti-

De igual forma, o elemento mandamental ndo se encontra ape-

as em sentencas. Sempre que haja ato ou fato conslitutivo de dever,
{ mandamento. Basta que se pense, por exemplo, na hipotese de fun-
onario que, tendo direito 4 aposentadoria voluntaria, requer sua apo-
ntadoria, ato com que cria para ¢ Estado o dever de aposenta-lo. (Ve-
a-se PONTES DE MIRANDA. Op. cit., t. 2, p. 461).

A sentenca, pois, como qualquer fato juridico, declara, eria,

odifica ou extingue rela¢do juridica. Estudar os efeitos da sentenca
ndo ¢ senfo estudar os efeitos de fulo juridico. Assim como a norma
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juridica regula a conduta humana, prescrevendo deveres ou permitin-
do, assim a sentenca, como os demais atos juridicos, regula a conduta hu:
mana, prcscrevendo ou permitindo. :

Quem estuda os efeitos dos fatos juridicos esta, quicd sem sa-
ber, estudando também os efeitos da sentenga. Essa é a conclusdo a que
se chega, quando se tira o po6 das distingdes intteis, que inutilmente com:
plicam a ciéncia do Direito. : '

Insiste-se, ainda hoje, em destacar o efeito condenatdrio sim-
plesmenle porque, no passado, sentencga e condenacio foram conceitos,
na pratica, eqiiivalentes.

O grafico cinematico quie segue abrange a totalidade das trans-

formacoes produzidas por fatos juridicos. E mais eompleto do que o
alras apresentado. Mas considero dispensaveis novas explicacdes:

(ip:, s) (s, =)

(p, s) (s, p)

(&, )% (d, ¢)
(c, de) (d., c)
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A PROTECAO DO CONSUMIDOR:
IMPORTANTE CAPITULO DO DIREITO
ECONOMICO

FABIO KONDER COMPARATO

Professor Adjunto da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo. Doutor em
Direito pela Universidade de Paris.

A idéia de uma sistematica protecio do consumidor, nas rela-
es de mercado, € sem duvida esfranha & teoria economica classica. Esta
artia, com efeito, da nogdo de necessidade econdémica individual, imagi-
ndo que ela se exprimisse livremente no mundo das trocas, como im-.

_posicio da propria nalureza, ¢ como elemento formador da de-

anda global, a qual adaptar-se-ia, ex post factum, a oferta global,
ssa_concepelo, ndo cabe pois falar em protegio do consumidor, pois:
ntende-se que ¢ este, afinal de contas, quem dita as leis do mercado.
oda a discussdo cinge-se ao aspecto da capacidade econdmica de con-
simo, ou seja, a apliddo do consumidor a pagar o preco dos bens e ser-
¢os de que necessita. Os primeiros criticos do sistema capitalista logo
iblinharam o fato de que a adaptacio da oferta global unicamente a
anda solvavel ndo traduz, na pratica, a salisfacdo das necessidades
do consumidor, que a anélise econémica sempre apresentou como pre-
missa maior do seu raciocinio. Mas a critica nio alterava, fundamental-
1ente, os dados do problema. Admitindo-se, por hipdtese, que todos os
nsumidores tivessem capacidade econdmica para pagar os bens e ser-
cos de que necessitassem, instaurar-se-ia a plena vigéncia do regime
do “consumidor-rei” Perante a livre decisao deste deveriam curvar-se
lodos os produtores, sob pena de faléncia.

Hoje, os economistas reconhecem que a realidade primaria, a
ser levada em consideragio, na andlise do mercado, nfo sio as necessi-
dades individuais dos consumidores e sim o poder econdmieo dos orga-
ismos produtores, piblicos ou privados. Tirante algumas necessida-
s vitais — que, alids, continuam cm larga medida a ser atendidas, na
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economia capitalista, em func¢do da capacidade econdmica do consumi-
dor — as demais sdo controladas, isto #, abafadas ou estimuladas, pelos.
organismos produtores,
ou de rentabilidade (cf. JOHN
& o Objetivo Ptuiblico, Sdo Paulo, 1975, especialmente o capitulo XIV),

KENNETH GALBRAITH, A Economia

Na verdade, a dialética produtor X consumidor € bem mais

complexa e delicada do que a dialética capital X trabalho. Esta compor-

ta definicdes claras e separacdes radicais, ao conlrario daquela. A rigor,
todos no6s somos consumidores; o proprio Estado é consumidor, e dos
mais importantes; e grande parte dos consumidores acha-se, tambér, in-
serida no mecanismo da producdo, direta ou indiretamente. Eis porque,
na arbitragem de conflitos desse tipo, nem sempre nos deparamos com
uma nitida distincdio entre “fracos™ e “poderosos”, em campos opostos.
Os consumidores mais desprotegidos, diante de uma medida administr
tiva que afele o interesse do organismo de producdo para o qual tr
balham, tenderio a tomar o partido deste e nio da “classe” dos consu-
midores em geral, como tem sido visto em episodios recentes. Por outro
lado, o Estado, consumidor ele proprio, mas também intimamente liga-
do aos interesses dos produtores, costuma pender para o lado destes,
salvo quando sacudido por violenlas campanhas de opinido pliblica.

Como se percebe, a no¢do de consumidor € ainda impreeisa e,
de qualquer forma, ndo conta com nenhum precedente juridico. O an-
tigo direito conhecia compradores ou adquirentes de bens; conhecia;
igualmente, mutuarios. Mas foi somente com a instauracio de uma eco:
nomia de massa que surgiu a ligacio visceral entre a venda e o finan-
ciamento, primeiro do vendedor e em seguida do comprador, por inicia-
tiva daquele. Tampouco se desenvolvera, numa economia ainda essen:
cialmente apegada a circulacio de bens, a no¢do de usuario de servigos.
Sem contar o fato de que o préprio Estado, como assinalei, pode se
apresentar sob as vestes de consumidor. O regime da producdo em mas-
sa, instaurado com a chamada “revolu¢io industrial”, acabou afeigoan-
do a sociedade em dois grandes grupos: produtores e consumidores
Produtores sdo os que controlam bens de producio, ou seja, deles dis-
poem de fato, sob a forma de empresa, ainda que despidos da propri
dade classica. Consumidores, os que nio dispéem de controle sobr
bens de producio e, por conseguinte, devem-se submeter ao poder dos
titulares destes. .

82 RCGE, Porto Alegre, 6(14):81-105, 1976

em funcdo dos seus programas de expansio

Nao é, pois, sem razio que a analise econdmica contemporinea
unda-se no poder, como realidade priméria, como frisei. Tal fato co-
anda uma revisdo da sistematica juridica, ainda fundamentalmente
igada aos modos de vida de uma civilizacdo agraria ou pré-industrial.
e a summa divisio rerum do novo direito ¢ entre bens de produgio e
ens de eonsumo, a propriedade unitaria do Codigo de Napoledo passa
 ‘desdobrar-se em “estatica” e “dinamica”, pois o que importa, afinal,
y afual ordem econdmica, nio é lanlo a riqueza em si quanto o poder
¢ disposicio sobre ela, em vista da criacdo de novos bens ou servicos.
Nos Codigos atuais, as normas sobre a propriedade estdo, ainda, funda-
mentalmente ligadas a fruicdo do dominus: seja para protegé-la, por
eio da reivindica¢ao e dos interdilos possessorios; seja para restrin-
ri-la, nas relacoes de vizinhanca, por exemplo. Tais regras adaptam-se,
em dirvida, a0 usus e ao fruetus dos bens de consumo, mas certamen-
ndo ao poder de disposicio sobre bens de producio, que implica, ne-
essariamente, um poder sobre outros homens, na medida em que a
roducio sai da fase artesanal para a industrial. Aqui, a problematica
undamental ndo é a protecio do titular ou proprietario, mas, ao con-
rArio, a dos que se submetem ao poder de controle empresarial, inde-
endentemente de sua “riqueza” ou “pobreza” relativas. O puro capita-
ista, que investe a sua fortuna em acdes de companhias, sem lhes deter
controle, ou a deposita em contas bancarias, ndo deixa, numa certa
medida, de se submeter ao.poder dos empresarios.

_ E obvio, porém, que o sentido tutelar do direito, nesse campo,
¢ dirige ao economicamente fraco. Os americanos assinalam, com ra-
40, o fato paradoxal de que o consumidor pobre acaba pagando mais
‘0 do que o rico {poor pays more), em razio de sua falta de discerni-
ento ou das proprias condigoes de aguda necessidade econdmica em
¢ se encontra.

0 consumidor é, pois, de modo geral, aquele que se submete ao
der de controle dos titulares de bens de producio, isto é, os empresa-
ios. E claro que todo produtor, em maior ou menor medida, depende
or sua vez de outros empresarios, como fornecedores de insumos ou fi-
nciadores, por exemplo, para exercer a sua atividade produtiva; e,
nesse sentido, ¢ também consumidor. Quando se fala, no entanto, em
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protecdo do consumidor quer-se referir ao individuo ou grupo de 1nd1
viduos, os quais, ainda que empresarios, se apresentam no mercado co

mo simples adquirentes ou usuarios de servicos, sem ligacio com a sua
atividade empresarial propria. A recente lei sueca de 1973, sobre as ven-
das a consumidor, define este iltimo como “a pessoa privada que com:
pra de um comerciante uma mercadoria, principalmente destinada ao
seu uso privado, e que é vendida no quadro da atividade profissional

do comerciante”.

or, antigas e novas: II — as responsabilidades e os remédios; 11l — os
505 de protecio do consumidor. Embora tenha estreita Ilgagao com
tema, em alguns setores, deixarei de lado a questio, ignalmente impor-
nte e de grande atualidade, da preservacdo do meic-ambiente.

I
As Formas Juridicas de Protecao do Consumidor

Como assinalei, o direito tradicional sempre contou com regras
rotetoras do consumldor notadamente na compra e venda. Por outro
0, as normas do direito comercial, tanto no campo da chamada “pro-
edade industrial”, quanto no da concorréncia desleal e da repressio
abuso do poder economlco, também asseguram uma protecdo indire-
~ao consumidor. No campo penal ¢ igualmente antiga a preocupacio
m a puni¢cdo da fraude no comércio, notadamente de géneros alimen-
cios ou produtos farmacéuticos.

- O que importa, no entanto, acentuar é o fato de que, se por um
lado essas formas tradicionais tendem a evoluir, no direito contempora-
neo, no sentido de uma prote¢io mais efetiva e direta do consumidor,
hor outro vao surgindo novas modalidades protetoras, totalmente des-
nhecidas do direito anterior.

) A evolucio das antigas formas de protecio do consumidor

E nessa perspectiva que faz sentido falar-se em protecio do
consumidor.

0O problema, na verdade, nfio era desconhecido no antigo direi-
to, mas ganhou extraordinaria relevincia a partir das transformacoes
s6cio-econdmicas oriundas da “revolucio industrial”, pela implantacao
do processo de producio em massa, engendrando o aumento e a padro-
nizacio do consumo, no sistema de trocas do mercado. Em varios pa
ses uma nova legislacio, abundanle, e minuclosa, completa ou subst
tui as antlgas regras csparsas dos Codigos privados ou criminais, ¢ das
leis de cardter puramente administrativo, numa sistematica difercnte,
entendida como fazendo parte do chamado direito econoémico. O interes-
se sobre o assunto da origem, alids, a um verdadeiro consenso inter-
nacional. Em 1972, teve lugar em FEstocolmo uma Conferéncia Mun:
dial do Consumidor, realizada sob os auspicios da Organizacao Inte
nacional das- Associacoes de Consumidores (International Organization
of Consumer Unions — IOCU). Em 1973, a Comissio das Nacoes
Unidas sobre Direitos do Homem, em sua 998 sessdo, em Genebra, con:
siderou que todo consumidor deve gozar de quatro direitos fundamen-
tais: o direito a seguranca; o de ser adequadamente informado sobre o
produtos e os servicos, bem como sobre as condi¢cées de venda; o direito
de escolher entre bens alternativos de qualidade satisfatoria a precos ra-
zoaveis e o direito de ser ouvido no processo de decisao governamental.
Ainda em 1973, a Assembléia Consultiva do Conselho da Comumdade'
Econdmica Européia, por resolucio de n.® 543, aprovou a “Carta euro-
péia de protecdo ao consumidor”. :

Tomemos, por exemplo, a tradicional garantia contra os vicios
dibitorios, nos contratos comutativos.

Ja se disse que, enquanto no direito romano classico, a venda
m por objeto, em principio, a coisa tal qual é, no direito justiniano
objeto € a coisa tal qual deveria ser (cf. RAYMOND MONIER, Ma-
nuel Eiémentaire de Droit Romain, Paris, t. II, 1948, pp. 157/158).
uer isto 51gn1f1(:ar que, se no periodo classico o vendedor nao respon-
de pelos vicios da coisa por ele desconhecidos, no direito de Justiniano
essa responsabilidade The ¢é atribuida, mesmo no caso de ignorancia. O
omprador tinha dois tipos de acdes, ambas bonae fidei, para se pro-
eger contra esses defeitos ocultos: a redhibitoria e a quanti minoris,
nforme fosse sua intencdo resolver o contrato ou obter simples aba-
imento no prego pago. Provando, no entanto, que o vendedor conhecia

Tentarei aqui expor o tema, de forma resumida, desdobran-
y-vicio 'da coisa, teria direito a restiluicAdo do que pagou em dobro.

do-o em trés aspectos: I — as formas juridicas de protecao do consumi-
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pela sua excepcional notoriedade, tivessem utna proteg}q global,
Jquer que fosse a espécie de produto, mercadoria ou servico a ser
«inalado. Objetivou-se com isto, antes de tudo, impedir que o consu-
dor fosse iludido quanto & origem do bem adquirido, ou do servigo
«stado. Com efeito, quem nao percebe que a utilizagdo de marcas fais
“Ford”, “Phillips”, “I. B. M.”, “Chevrolet” ou “Kodak” granjea-
al prestigio que passam a atestar, em todo o mundo, a boa quali-
ade de quaisquer bens ou servicos assinalados, como se fossem real-
te, produzidos ou prestados pela empresa (ne notabilizou essas

Tais normas foram substancialmente recebidas no Codigo de
Napoledo, e de la passaram a todos os demais Codigos ocidentais. -

Ora, ¢ significativo da evolu¢do operada no direito modetrno
nessa parte, que a jurisprudéncia francesa passou a interpretar a no
ma do art. 1.645 do Code Civil, analoga ao disposto no art. 1.103 do
nosso Codigo, no sentido de que, tratando-se de vendedor comerciante
e de comprador consumidor, ocorre uma presuncio absoluta de conhe
cimento dos defeitos ocultos pelo vendedor, sendo ele, portanto, res:.
ponsavel por perdas e danos, além da restituicio do preco. De acordo
eom o julgado em varios acordaos da Corte de Cassacdo daquele pais
(Camara Civil, 19 de jan. de 1965, Dalloz 1965. 389: idem, 28-de no
de 1966, Dalloz 1967. 99; CAmara Comercial, 4 de junho de 1969, Dalloz
1970, 51), “deve ser assimilado ao vendedor que conhecia os vicios da
coisa o que, pela sua profissio, nao podia ignora-los ou era obrigado
conhecé-los”, principio aplicado, notadamente, ao fabricante de automo
veis (Corte de Cassagdo, CAmara Comercial, 1.° dez. 1964, Bulletin civil
II p. 574). De qualquer forma, porém, nfo se extravasa do quadro con
tratual da compra e venda, ainda que alargando o Ambito tradicional de
suas normas.

No que tange as chamadas “marcas'de.exploragé(_)”, procurou-
. proteger o consumidor contra as suas proprias fantasias. A “revo-
cao industrial”, com efeito, nao deu origem apenas & producio em
2ssa mas também a uma cultura de massas, notadamente pela explo-
¢io dos meios de telecomunicagio. As grandes concentragoes urba-
constituiram o caldo de cultura ideal para tanto. idolos esportivos,
artistas do radio, cinema ou televisdo passaram a galvanizar as. mul-
5es. Seus nomes ou apelidos, ou as expressoes verbais ll'gadr:}s a sua
sonalidade, tornaram-se simbolos do sucesso popular. Dai a idéia de
‘aproveitamento para a constitui¢do de marcas Qe produtog,, merca-
dorias ou servicos, obviamente sem nenhuma hg:qg;ac_) com o ldolo em
questio, mas propiciando-lhe rendimentos apreciavelis, sob a forma de
reco de cessdo da marca, ou de regalias de utilizagio. O consumidor,
ma da sua prépria incapacidade critica ou suscetibilidade em(.)c;onal,
cil objeto de explora¢io de uma p}lbiicldade obsessora e obsidional,
jassa a responder ao reflexo condicionado da palavra magica, sem re-
isténcia. Compra um objeto ou paga por um servigo, nao porque a sua
marca ateste a boa qualidade, mas simplesmente porque e}a evoca to-
o um reino de fantasia ou devaneio de atragio irresistivel. Nessas
‘ondicdes, a distancia que separa esse pobre Babbit do cao de Pavlov
orna-se assustadoramente reduzida. Foi com o objetivo de suprinir
esse tipo de exploragdo que as legislacdes contem_po_ré‘meas passaram 2
cditar a regra, constante do vigente Codigo brasileiro da Proprledadf':
Industrial (art. 62, § unico), de que. “as pessoas de direito privado so
odem requerer regisiro de marca relativa 4 atividade que exercam efe-

»

tiva e licitamente”.

Evolugio significativa também se verificou na parte do direi-
to mercantil que visa, especificamente, a disciplinar a concorréncia em-
presarial, compreendendo a chamada “propriedade industrial” (privilé-
gios industriais e sinais distintivos), a concorréncia desleal e a repres-
sdo ao abnso de poder econdmico. £ que se, de inicio, esse conjunto
normativo destinava-se a defender o principio da liberdade dos concor-
rentes, hoje ele se funda, sobretudo, na protecio do interesse do con-
sumidor, interprétando-se a livre concorréncia como simples meio de se
atingir este ultimo alvo e, portanto, podendo e devendo ser suprimida
auando se mostra, para tanto, ineficiente ou mesmo prejudicial.

Em matéria de marcas, por exemplo, essa evolucio é percebi-
da com a criacdo das marcas notorias e a interdi¢io do registro das cha-
madas “marcas de exploracio”. No primeiro caso, contrariando o prin-
cipio de que a originalidade ou especialidade da marca é meramente re-
lativa, on seja, que o seu registro faz-se por classes ou categorias de
‘bens assinalaveis, o direito moderno passou a admitir que certas mar-
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No campo da concorréncia desleal, sempre se interpretou o in
teresse fundamental, protegido pelo direito, como sendo o dos proprio
empresarios concorrentes. No entanto, admitia-se que as regras repres
soras das praticas de denegrimento ou confusio visassem também, i
diretamente, a tutela do proprio consumidor, que deve ser lealment
advertido sobre a qualidade das mercadorias que adquire, ou dos servi
cos que solicita, no mercado. Em 1967, ao rever-se, na conferéncia d
plomatica de Estocolmo, o texto da Convencdo de Paris para a Prote
¢do da Propriedade Industrial, inseriu-se mais uma alinea no art. 16 bis,.
de forma a declarar que deverdo ser particularmente proibidos como
atos de concorréncia desleal, além das aludidas praticas de denegrimen
to e de confusio, também “as- indicacdes ou alegacdes, cuja ulilizaci
no exercicio do comércio seja suscetivel de induzir o publico em err
sobre a natureza, modo de fabrica¢io, caracteristicas, possibilidades
de utilizacdo ou quantidade das mercadorias”. Infelizmente, o Estad
brasileiro, de modo inexplicavel, entendeu de nao aderir a norma dess
artigo, como tampouco o fez em relagdo a varios outros, havendo publ
cado, recentemente, o texto da. Convencio com essas reservas, pelo D
creto n.% 75.752, de 8 de abril altimo.

<« novas formas juridicas de protecio do eonsumidor

A evolucdo juridica contempordnea ndo se limitou a aperfei-
4r as antigas instituigdes, no sentido de uma maior prote¢io do consu-
r. Ela engendrou, também, novas formas pro’geto_rasz sem prec-edeq-
storicos, unindo estreitamente o interesse publgco a alividade pri-
da. E ai, justamente, que se pode identificar o surgimento desse novo
aito econdmico, como sistema de regulacgiio publica da atIV!dE.ide eco-
imica, a meio caminho entre o direito comercial e o administrativo

icionais.

. Ele se manifesta, nesse capitulo da defesa do consumidor pri-
sob a forma de um dirigismo contratual, de uma discip]ina da pu-
idade e apresentacdo de produtos, mercadorias ou- servigos, assim
sob a forma de normas especiais de defesa da saiide e seguranga
_consumidor.

- 0 dirigismo contratual

Nido se trata, apenas, de uma intervencdo publica em materia
interpretaciio de clausulas contratuais, ou das formas de estipulacao,
s contratos de adesio ou por adesao. E sabido que, nesse género de
ntratos, as clausulas dubias interpretam-se contra quem as redigiu
f. codigo Civil italiano, art. 1.370); sendo que, na hipotese de contra-
cdo entre o texto das clausulas gerais impressas e o das especiais
rescentadas ao formulario, sdo estas tltimas que prevalecem (mesmo
ydigo, art. 1.342). Conhecem-se, ademais, alguns contratos em que o
islador exige ndo apenas a forma escrita mas também a apresenta-
‘de certas cldusulas com um relevo especial. £ o caso, por exemplo,
contrato de seguro, na Franca, onde a lei de 13 de julho de 1930 de-
erminou so serem validas as clausulas das apdlices que editam nulida-

‘ou decadéncia de direitos do segurado quando mencionadas em ca-
cteres muito aparentes (art. 9.°, segunda alinea).

A mesma evolucio é sentida no campo da legislacio represso
ra do abuso de poder econdmico nos mercados. O interesse do consum
dor passou a constituir o seu maximo principio diretor, acarretando alte
racoes normativas de ndo pequena monta. Entendeu-se, assim, de un:
lado, que a proibicio absoluta de ajustes ou acordos entre empresas:
concorrentes pode conduzir a uma concorréncia irracional e predato-.
ria, em prejuizo da estabilidade economica das empresas e da qualidade:
do servico prestado ao consumidor, notadamente, por exemplo, no cam
po dos transportes, como verificamos hoje em nosso pais.- Em tais casos
¢ interesse do consumidor comanda um abrahdamento, ou mesmo a su
pressdo, da regra proibitiva da concentracio empresarial. De outro I:
do, no entanto, as praticas monopolistas, desde antes da altima guerra:
mundial, passaram a ser mais severamente reprimidas quando tém po
nbjeto a obtencdo de lucros extraordinarios na produc¢io ou comerciali
zagdo de bens ou servigos indispensidveis ao consumo do povo. Ein to-
dos os paises, leis ditas de economia popular passaram a completar o
arsenal das medidas legais antitruste.

O novo direito, em verdade, nio se limila a editar essas regras
interpretacio.ou-de forma dos contratos realizados em massa. Vai
s além, impondo a insercdo de determinadas cldusulas de protecio
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nulo. E igualmente nula a estipulagio pela qual o comprador declara,
antecipacao, que nao val exercer esse seu direito de renunciar a
onclusido do contrato.

da parte considerada mais fraca, ou anulando ou tornando 1nef1ca;_es
as ecstipulagdes pouco equitativas; instaurando, em suma, um auténtico

dirigismo contratual.
A validade de uma compra e venda em prestacdes, concluida

um comprador casado, depende do consentimento por escrito do seu
njuge, desde que as obrigacfes assumidas ultrapassem 1.000 francos.

Nesse particular, duas orientacées se manifestam, no direito
comparado. Existe, de um lado, toda uma série de sistemas juridicos em
que a lei fixa, de modo taxativo, disposicées de ordem publica regendo
os contratos em série, nos quais uma das partes é um empresario e 3

ulra nm consumidor privado. De outro lado, ha sistemas de direitg
em que a lei se limita a editar o principio da vedacio das clausulas con-
tratuais hao-equitativas, deixando a Justica ou a prépria Administracdo
Publica o encargo de declarar, em cada caso, se se estda ou nio dianté
de uma clausula desse tipo. :

0 comprador é obrigado a pagar, o mais tardar até o momento
entrega da coisa, uma entrada nio inferior ao quinto:do preco a vis-
bem como a saldar o restante no prazo maximo de dois anos e meio.
“entanto, conforme a natureza das coisas objeto de venda, o Conselho
deral pode determinar uma reducio da entrada obrigatéria até dez
por cento do preco a vista, ou entao eleva-la a trinta e cinco por cento;
emn como reduzir o prazo final de pagamento para um ano e meio, ou
longa-lo até cinco anos. O vendedor que faz a entrega da coisa vendi-
‘antes de receber integralmente a entrada, perde o direito de exigir a
1 complementago. Por outro lado, considera-se nula a estipulacio
ltando o pagamento de prestacoes apos a expiracio do prazo maxi-
fixado no contrato, a menos que, apéds a data da conclusio do contra-
a situacao econdmica do comprador se tenha agravado consideravel-
nte. Ademais, qualquer aumento de pre¢o tendente a compensar
ma renuncia ao recebimento da entrada é, igualmente, nulo.

Exemplo de sistema juridico da primeira espécie é o suico. A
lei de 23 de marco de 1962, alterando a redacio dos arts. 226 a 228 do
Codigo-Federal das Obrigacgdes, veio editar regras muito estritas de pro-
tecao do comprador, nas vendas em prestacdes e naquelas com paga-
mento antecipado do preco em prestagbes, em que o comprador é um _
consumidor privado. _ .

Vejamos mais de perto a regulamentacio do primeiro tipo de
vendas, de freqiiéncia avassaladora entre nos. : 5

~ Salvo na hipotese de emissio de titulos de crédito, resultantes
enda, o comprador pode, a qualquer momento, pagar o saldo do pre-
de uma s6 vez. Neste caso, as majoracdes do preco a vista, calcula-
s segundo a duracdo do contrato, sio reduzidas de metade, propor-
nalmente a reducio do prazo.

Tais contratos, na Suica, s6 podem ser celebrados por escrito,
devendo o instrumento conter, além das indicacdes referentes as partes
e 4 coisa vendida, as seguintes: a) o preco a vista; b) o suplemento de
preco, resultante do pagamento em prestacbes; c) o preco de venda
global; d) qualquer outra prestacdo, em dinheiro ou em espécie, a car:
go do comprador; e} o montante e o vencimento da entrada e das pres
tagbes ulleriores, bem como o ntimero destas; f) o direito de o compra-
dor declarar ao vendedor, no prazo de cinco dias, que renuncia a con
clusdo do contrato; g) as garantias do vendedor, notadamente o pacto
de reserva de dominio; h)} os juros de mora a cargo do comprador.
Faltando a indicagio do montante da entrada, do preco a vista e do
preco global de venda, assim como a men¢ao ao direito de rentincia do
comprador & conclusido do contrato, no prazo de cinco dias, o contrato

No caso de mora de pagamento das prestacdes, o vendedor
de exigir o pagamento das prestacdes em atraso, comnsiderar-resolvido
) contrato ou, entdo, exigir de uma s6 vez o pagaimento total do saldo
do preco. Estas duas tiltimas opcdes, porém, s6 poderdo serexercidas
quando expressamente previstas no contrato, e se o comprador esta em
ra do pagamento de duas prestacdes pelo menos, representando no
inimo um décimo do preco de venda global, ou de uma prestacio re-
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presentando ao menos 0 quarto desse preco, ou se se trata da iltim
prestacao. Em qualquer hipotese, 0 comprador deve ser constituido e
mora com o prazo miuimo de 14 dias. '

de, quando o interesse geral o exigir, impedir que o empresario em
A0 continue a fazer esse tipo de estipulacio, ou outras analogas, sob
4 de pagamento de uma multa periodica. Note-se que o interesse
tegido € o do conjunto dos consumidores que podem ser lesados e
o do particular que seja efetivamente prejudicado. Por isso mesmo,
m: legitimidade para pedir o provimento judicial ndo o simples par-
ar, mas 0 Ombudsman dos consumidores, sobre o qual falarei mais
te; ou, na falta de iniciativa deste, uma associac¢io de comercian-
e consumidores ou de assalariados. Essa lei se aplica a todos os ca-
e oferta a consumidor privado, exceto em matéria de contratos
carios ou de seguro.

No caso de resolucio por Inadimplemento, as partes devem res
tituir as prestagoes recebidas; mas o vendedor pode reclamar um al
guel equitativo pelo tempo em que a coisa ficou na posse do comprador,
bem como uma indenizacao pela sua deterioracao, sem que, de qua
quer modo, obtenha mais do que receberia se o contrato tivesse sido
executado a tempo.

A pena convencional nao pode ultrapassar dez por cento do
prego a vista. O direito brasileiro acha-se, nesse campo, singularmente em
+ra50. Sem duvida, contamos com um certo controle publico de precos
vemuneracdes de produtos ou servicos considerados essenciais, nota-
mente em matéria de abastecimento popular e medicamentos. Mas
‘hoje ndo se logrou disciplinar a venda em preslagoes, que se desen-
Jlveu em nosso meio da forma mais aberrante e lesiva, em detrimen
justamente das classes econoinicamente mais fracas. No quadro
ma politica de industrializacdo a qualquer preco, o Governo pas-
w1 a estimular o consumo de bens duraveis .por todos os medos, ins-
indo desbragada agiotagem oficial, como receita do chamado “mila-

re econdmico”.

Completando esse conjunto de disposi¢des estritas, o legisl
dor sui¢o editou ainda a regra de que o juiz pode conceder facilidades
de pagamento ao comprador em mora e proibir ao vendedor a retom:
da da coisa, se o comprador oferece uma garantia de cumprimento de
~ suas obrigacoes, sem que disto resulte um prejuizo qualquer ao vend
dor.

A fim de evitar a elusdo das normas, em sua aplicagdo pratie
-0 legislador helvético declarou-as aplicaveis, mutatis mutandis, a todos
“os atos juridicos ou combinacdes de atos juridicos que visem a mes
ma finalidade econdmica que a venda em prestacoes”, notadamente o
leasing e os empréstimos bancarios concedidos ao consumidor e vincu
lados a compra e venda de bens moveis (entre nds praticados pelas s
ciedades de crédito e financiamento).

Disciplina da oferta publica de produtos, mercadorias ou servicos

A preocupacio de defesa do consumidor conduziu, igualmente,
um alargamento da noc¢do de compra e venda privada, no quadro mais
realista de uma economia de empresa. Passou-se, assim, a entender que

= Quanto aos sistemas juridicos que se limitam a editar a proibi: ‘processos de publicidade comercial, pela sua importancia decisiva no

¢a0 das clausulas contratuais nao-equitativas, deixando 4 Justica ou 4

Admini 50 Publi 1 pe e eoamento da producio por um consumo em massa, integram o pro-
ministra¢ao Publica o poder de identifica-las, em cada caso, constitui 0 mecanismo do contrato ¢ devem, por conseguinte, merecer uma

exemplo notavel a lei sueca de 1971. Ela declara que quando uma est diseiplina de ordem ptblica analoga a das estipulacdes contratuais.
pulagio feita por um empresario, na oferta de produtos ou de servico

a um consumidor privado, é excessiva, em vista do preco ou de outras
circunstincias, a Corte do Mercado - um tribunal especialmente institui-
do para julgar as causas envolvendo o interesse dos consumidores

Ja nio se cuida mais, aqui, do interesse dos empresarios, even-
almente lesados por manobras ditas de concorréncia desleal, e sim
| sistematica de anuncios ptblicos ou da apresentacio de produtos
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ou mercadorias, no interesse do consumidor. A regulamentacio puabl
manifestou-se em trés direcdes: quanto a indica¢do dos precos, quan
as embalagens e quanto 4 rotulagem. i

origens pré-industriais da vida em sociedade, nem de se deixar il-
elas exceléncias do industrialismo romautico do século XIX, mas de
ber apreciar, objetivamente, as ambigiiidades de toda situacio vital.

Freqiientemente uma conquista industrial, apresentada como
{raordindrio progresso na vida e souedagle, l‘qvela, algups anos apos,
na extrema periculosidade. Exemplo conspicuo ¢ o automdvel. Sua pro-
¢io em escala industrial e ao alcance de extensas camadas da populagao
mou-o como verdadeiro simbolo da }n(-lepe.ndencm individual. Hoje,
lgrado o poderio da lobby automoblllst}co Jur}to a0s governos e a sua
fluéncia nos 6rgios de imprensa, ninguém mais denega a responsabili-
de do automovel na poluicdo ambiental, na deterioragio da qualidade
ida nos grandes centros urbanos e no agravamento dvos riscos de
yrte ou lesdo corporal em todos os paises. A Organiza¢do Mundial da
iide calcula que, anualmente, cerca de 200.000 vidas humanas_ 830 cei-
as pelo automovel nas ruas e estradas do mundo. Os leglsla_dores1
o, aos poucos, se sensibilizando com o prob}ema e passam a Impor
oras de seguranca mais estritas na fabricacdo de veiculos. Nos Esta-
- Unidos, como conseqiiéncia da rumorosa campanha de BALRH
DER contra as industrias automobilisticas, acusadas de negligencia-
i a seguranga elementar dos veiculos fabricados, p'romulgou-s'e lei
cial impondo a todos os veiculos automotivos em trafego no pais re-
1s ou standards mais estritos de seguranca.

Até agora, a defesa da saude do consumidor I{lan_ifestqva-se
i disciplina do fabrico e Vend_a_cAle medicamentos esu]gs}apcms ahmeg-
ticias, embora com graves def1c1en01as,'d_as quais o episodio recente da
lidomida constitui um dos mais dramaticos exemplos.

Neste sentido, é de se mencionar o Fair Packaging and Labe
ling Act norte-amerfcano, de 1966, cujo objetivo declarado ¢é fazy
com que as embalagens e os rétulos das mercadorias vendidas a cons
midor privado habilitem-no a obter uma informac¢io precisa, nio ape
nas em relacdo ao volume ou quantidade da coisa, mas também quant;

as suas qualidades intrinsecas, em comparacao com outras do mesmeg
tipo.

Em nosso pais, essa disciplina de embalagens e rotulagens g
existe em matéria de alimentos e produtos da iudistria farmacéutica.
No campo dos alimentos, por exemplo o Decreto n.® 55.871, de ...
26/3/65, alterando as normas do Decreto n.° 50.040, de 24/1/61, refere
te ao emprego de aditivos, tornou obrigatério constar da rotulagem o no-
me do aditivo, o seu ntimero de registro ou a declaragio “segundo
Farmacopéia Brasileira” (art. 6. § inico). E bem de ver, no entanto, que
tal indicacdo, pelo seu carater hermético, esta longe de atender ao objetivo
de prote¢ao do consumidor, evidentemente incapaz de exlrair dessas mer
¢Oes uma informacio aproveitavel.Na mesma censura incorreu o Decre-
to n.° 73.267, de 6/12/73, ao regulamentar a chamada “lei dos sucos”.
{Lei n.? 5.823, de 14/11/72), em seu artigo 12, inciso VIII,

No que respeita as embalagens, a preocupacio das autoridades
publicas brasileiras parece ser unicamente a da indicac¢do da quantidade,
peso ou volume liguidos, quando, na verdade, é a desproporcio eutre o
tamanho da embalagem e o seu contetido que costuma levar o consumi-

& a .
Atualmente, porém, tem-se procurado alargar o ambito dessa
dor a engano,

protecio publica, de modo a abranger todo- .e/-'fﬁjalquer produto susce-
ivel de lesar a saide ou a incolumidade fisica do consumidor. Tram-
ém ai os Estados Unidos da América se adlaptaram aos demais paises,
promulgando, em 1972; uma lei de protegio a seguranga do C(;HSUII]}-
T, abrangendo todo e qualquer produto, salvo'dnrogas e _ahme&gs, que
j& constitulam objeto de regulamentacio especifica. A-lei de 1972 criou
m 6rgio governamental, a Consumer Product Safety Com(liss1gn, gns—
egada de edilar normas de seguranca para os produtos destina oS
a0 consumo popular. A venda de produtos em desobediéncia as norma

() As normas especiais de protecio da satide e seguranca do consumidox

Mais importante, porém, é a protecio da satide ou seguranca do.
consumidor. A civilizagio industrial, se por um lado deu ao homem ins-
trumeutos decisivos de dominio sobre as forcas naturais, por outro sus-
citou um sem numero de riscos insuspeitos de dauo 4 satide ou a incolumi-
dade publicas. Nao se trata, aqui, de sucumbir a0 radicalismo de uma vol-:
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assim editadas ¢ proibida. Todo fabricante de produto sujeito as no
mas de scguranga eslabelecidas pela Comissdo deve submeté-lo, previg.
mente, ao exame desta. A Comissdo pode exigir que, nas embalagens
rotulos desses produtos, constem adverténcias e instrucées pormenori.
zadas sobre a sua utilizagio. Tais exigéncias podem ser estendidas aos
produtos importados no pais.

re a qual se funda toda a experiéncia ‘normativa. Ademais, criou-
¢ um circuito de distribuicio de bens em massa, totalmente diverso
do pequeno comércio de antanho, que lidava com um nfimero reduzido
mercadorias, cujas qualidades e defeitos eram certificados por lon-
i lradigdo. .
: Tudo isso contribuiu, decisivamente, para fazer extravasar o
:pmblema do ambito estreito do contrato de compra e venda, dentro do
wal tradicionalmente se colocava, como vimos na primeira parte desta
0si¢ao. u

Pelos principios contratuais, com efeito, o comprador nio tem,
m hipdtese alguma, uma acio direla contra o fabricante, podendo acio-
r tao somente o comerciante-vendedor. Para o produtor, a relacio
tratual de compra e venda a consumo ¢ res inter alios acta, sendo
e aplicar-se ai, em todo o seu rigor, a regra da relatividade dos efeitos
ybrigacionais as partes no contrato (Cédigo Civil, art. 928). Ora, esse
sultado lem se revelado, hoje, francamente inaceitavel pela sua ina-
uacdo a realidade econdmica. O verdadeiro introdutor da coisa pe:
gosa no mercado € o fabricante e nao o distribuidor. Sem duvida, este
e, em tese, verificar a qualidade das mercadorias que expode 4 ven-
mas a extrema complexidade, sob o aspecto técenico, de alguns pro-
utos da industria contemporinea, torna essa verificacio impossivel a
m nio seja especialista; qualidade que, em toda justica, nio pode
exigida do distribuidor, sobretudo do distribuidor dos mais varia-
)s produtos em grandes estabelecimentos, como lojas de departamen-
0s, supermercados e drogarias. Ademais, a induastria moderna dos ar-
igos de marca somente prospera quando apoiada numa publicidade
nacica, lancada pelo préprio produtor, limitando-se o distribuidor, na
nelhor das hipéteses, a ser mero veiculo de sua divulgacio. Ndo se pode
squecer, além disso, que a economia contemporinea assisle ao surgl-
ento de uma esfreita ligacao econdmico-juridica entre produtor e dis-
buidor, nio apenas pela criacio de grupos societarios, de subordina-
0 ou coordenacdo, mas também pela priatica de novas formas contra-
tials, como a concessio de venda com exclusividade ¢ o franchising.
cssalte-se, por ultimo, ue a solucio do direito tradicional, pela qual
mprador s6 teria acao contra o vendedor da mercadoria, ¢ este con-
ra-o que lha vendeu, e assiin sucessivamente, carrega em si um custo
conomico elevadissimo, pela multiplicacio dos processos judiciais.

Ora, tudo isto conduz, obviamente, 2 uma reformulacio do
problema das responsabilidades e das sancées juridicas, no caso de
transgressao das normas impostas pelo Poder Publico. E o que passo a
eXpor. ‘ g

11
As Responsabilidades e 0s Remédios

O desdobramento das novas formas juridicas de protecio do
consumidor, que acabam de ser sumariamente lembradas, ndo poderia
deixar de suscitar, como de fato suscitou, uma revisio geral dos concei-
tos e principlos tradicionais, em matéria de responsabilidade. Com efe
to, percebeu-se, desde logo, que-esta ja nio poderia atuar em comparti-
mentos estanques, no campo privado, penal e administrativo, mas que
deveria, ao -contrario, produzir um entrelacamento desses diferentes e
tradicionais campos de atuacio das normas juridicas. Por outro lado;
em cada um desses dominios classicos da responsabilidade juridica, ve-
rificaram-se fundas e importantes alteracdes normativas. Aqui, também
mais uma vez, manifesta-se a originalidade desse direito econ6mic
tantas vezes invocado e tdo pouco definido.

Vejamos.
A — A responsabilidade civil -

A transformacio da responsabilidade civil, nessa matéria,
adveio de dois fatores fundamentais, estreitamente ligados a mudanca
do modo de vida em sociedade, numa civilizacio industrial. Em pri-
meiro lugar, a producio é feita em série, e nio mais sob encomenda
unitaria, multiplicando-se, por conseguinte, a potencialidade danosa,
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oria ser levada em consideragéoypelo legislador contemporaneo, para
ma melhor adequacfio das sancoes 4 realidade economica. Quero re-
. me ao caraler eminentemente burocratizado e despersonalizado da
cro-empresa, no ambito administrativo, tornando dificilima a indi-

alizacdo do delinqiiente e, a fortiori, a prova da culpabilidade. As-
- cem se chegar ao extremo da responsabilidade penal objetiva, pa-
o:me que o legislador deveria admitir com mais {reqiiéncia, no cam-
“do direito penal econdrnico, a figura do crime culposo, por negligén-
i, imprudéncia ou impericia; tornando claro, em qualquer hipotese,
e a aprovacao ou a mera tolerAncia administrativas, para a atividade
mpresarial em questdo, ndo serd nunca um elemento discriminante.

Temos, assim, que a consagracdo de uma responsabilidade d
reta do produtor perante o consumidor pde-se, hoje, como necessidad
juridica urgente e irrecusavel.

_ Por outro lado, do lado ativo dessa relacdo de garantia-respo
sabilidade, desde que seja superada a barreira contratual da compra
venda, nada justifica que o titular da ac¢o contra o produtor seja ape-
nas o comprador da coisa causadora do dano, e nio os chamados bystan-
ders, ou s2ja, o utente da coisa ou mcsmo o terceiro vitima, sem qua
quer relacao com o comprador. Figure-se, por exemplo, o caso de u
defeito de fabricacio de um automovel ou de-um aviao, (ue provoca a
morte de passageiros e de pessoas que se encontravam fora do veicul
ou aparelho. Por que a responsabilidade civil deve eoncentrar-se no pro:
prietario ou explorador, € nio no verdadeiro causador do dano, que € o
fabricante? E

Esta ultima observacio nos leva, diretamente, ao campo das
Hes administrativas.

As sancdes administrativas

Cumpre ainda assinalar, no que concerne aos aspectos civis da
responsabilidade do produtor, que esa grande pontecialidade de dang
da producdo em série aconselha a utilizacdo de remédios juridicos pr
ventivos, e nfo apenas reparatorios. Nesse particular, o sisterna jurid
co anglo-saxénico nos oferece o modelo da injunction, herdada da equi
ty, muito mais prestadia que a nossa acao cominatoria. '

As sangbes de natureza administrativa, nessa matéria, consti-
wem uma aplicagao do poder de policia que incumbe a Administracao
tblica, na salvaguarda da satde e incolumidade dos administrados.

_ As punicfes mais comuns sio a multa e a cassacio dos alvaras
- autorizacdes de funcionamento. No direito estrangeiro, a fim de
piciar uma maior aplicagdo dessas sang¢des tradicionais, tem-se visto
extensdo das autorizagOes de estabelecimento. Assim, a lei belga de 9
¢ julho de 1957, sobre a venda em prestagoes, impds a organizacio
das empresas vendedoras e financiadoras, submetendo-as a um registro
administrativo proprio. A sancio méxima é, pois, a exclusio da em-

B — A responsabilidade penal

No campo penal, a doulrina contemporanea tem enfatizado’
especificidade do white collar crime, da delinqiiéncia de maos limpas
muito diversa da que habitualmente ¢ lcvada- a discussdo nos pretorio o L T - ry
dos tribunais (cf. o excelente estudo de MANOEL PEDRO PIMENTEL d‘éflii. infratora desse registro, com a imediala cessagdo de suas alivi

Direito Penal Econémico, Sdo Paulo, 1973). ; . , . . . . :
’ ’ ) : Novas sancdes, porém, tém sido criadas, tais como a contra-

jublicidade oficial e a retirada compulsoria de produtos do mercado.
Nos Fstados Unidos, o Secretario da Saude, por iniciativa da Food and
Drug Administration, tem o poder de fazer publicar -—— na imprensa,
“4dio e televisdo — avisos sobre os perigos que certos produtos ofere-
cem a satde humana, e de obrigar os produtores a inserir tais adver-
ncias nos rotulos ou embalagens desses produtos. Tal medida, como
sabido, jA estd sendo aplicada para os cigarros e o fumo em geral. Em

Costumam alguns preconizar, nesse campo, a aplicacio d
sancoes rigorosas, de maior carater inibitério; outros, ao contrario, pre
ferem sublinhar a necessidade de uma aplicagdo rapida e segura d
sancio penal.

Ha, no entanto, um aspecto do problema que nao me parece
ter sido focalizado com precisio, nessa matcria, e cuja importancia d
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casos extremos, ordena-se a retirada do produto do mercado, as custas
do produtor. Foi, por exemplo, o que ocorreu, recentemente, com o D.D
T., os adocantes 4 base de ciclamatos e os desinfectantes a base de hexa-
clorofeno. Muitas vezes, a simples ameaca da contrapublicidade oficia
leva o produtor a tomar a iniciativa de suspender a colocacdo de deternu
nados produtos no mercado, ou mesmo de retird-los por sua livre ini
ciativa, temendo que os pr(')prios distribuidores se recusem a vendé-los

cilo, compoqto de 23 membros, sendo 12 representantes dos consumi-
es (associacoes familiares, cooperativas de consumo e associacies
consumidores}, 6 replesentantes dc atividades profissionais (comér-
: pub]icidadc pesca, agricultura, industria ¢ imprensa) e 5 dos po-
res publicos. Ele promove testes ¢ experiéncias  comparativas  sobre
aisquer produtos, ofcrecidos ao consumo popular, publicando os re-
|tados; divulga as mais Varladas informacdes sobre a qualidade des-
produtos; e ofercce o0s servicos de uma consultoria juridica a indivi-

Ai estdo, como se vé, medidas interessantes de defesa do con: os ou assoclacdes.

sumidor, que deveriam inspirar as nossas autoridades.
Em alguns paises escandinavos, com base numa experiéncia
culiar muito bem sucedida, ecriou-se rccentemente um Ombudsman
consumidorcs. Trata-se de alto funcionario, uma cspcéciec de re-
resenfante do Ministério Publico, nomeado por tempo determinado, com
missio de zelar pclos interesses dos consumidores. Ele fiscaliza, per-
nentemente, os processos de venda e dc publicidade no mercado, re-
ebendo queixas ou representacoes de individuos ou associacbes. Ao de-
r com uma pratica comercial quc considere lesiva aos consumido-
entra em contato com o empresario responsavel, procurando ini-
inlmente obter, por meios suasdrios, a cessacio do indigitado método
enda ou de publicidade. Nao sendo. atendido, promove as medidas
diciais adequadas. Na Suécia, al¢m desse Ombudsman dos consumi-
ores, criou-sc também uma Corte do Mercado, com competéncia para
gar todos os litigios concernentes a aplicacio da lci de 1970 sobre mé-
odos abusivos de publicidade e de venda.

Mas deve o consumidor ser sempre tutelado pelo Poder. Publi-
o, ou pode assumir, isoladamente ou em associacdo, a sua prépria de-
fesa. E o que passo a diseutir, na Gltima parte desta exposicio.

I
0s Orgios de Proteciio do Consumidor

A protecio do consumidor, como é evidente, nio pode se lim
tar,unicamente, as medidas repressivas, de carater civil, penal ou adm
nistrativo. Ela deve visar também a prevencio do dano. Ora, esse obje
tivo nao ¢ atingido sem um largo, continuado e metodico esforco de i
formacao e de formacdo do proprie consumidor. Num regime politico
que nao porfia em manter os cidadaos como. semi débeis mentais, ete
namente passiveis de tutela, a formacao social impoe-se como meta prin.

cipal. . . .
Acontece, porém, (ue nem sempre o interesse dos consumido-

cs € melhor protegido por iniciativa dos Poderes Puiblicos. JA se assina-
o, alids, a ocorréncia de uma cumplicidade objetiva, entre tecnocratas
overnamentais ¢ managers privados, tornando-os insensiveis aos jus-
os reclamos dos particularcs, em nome de uma pl‘etensa eficiéncia ope-
acional. GALBRAITH fala, a esse respeito, de uma “simbiosec buro-
ratica” entre a administracio publica e a privada. Dai porquc ndo se
ode detxar de incentivar a autodefesa do consumidor, por imeios as-
ociativos,

E para a consecucdo dessa triplice finalidade — repressao, in-
formacio e formdcio — que se criam entidades especificas de defesa
do consumidor. Elas sdo piiblicas ou privadas.

Os orgios eslatais, que se aplicam a essa tarefa, pertencem &
administracio centralizada ou descentralizada, de preferéncia a esta
ultima. E o que sucede, por exemplo nos Estados Unidos, com a Federal .
Trade Comission, a Food and Drug Administration ¢ a recente Consu-
mer Product Safety Comission; bem como na Franca, com o Institut Na-
tional de la Consommation. Este nltimo, dotado de personalidade juri-
dica e autonomia financeira, ¢ dirigido por um Conselho de Adminis-

As cooperativas de consumidores, por exemplo, existem ha mui-
0S anos, em varios paises, inclusive no nosso. O seu objetivo, porem,
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até agora, lem se limitado apenas a distribuicdo de mercadorias 20s co Creio identificar trés fatores responsaveis por esse estado de

operados com elimina¢ao do lucro do intermediario.
' ' nsumidor em nosso pais.
As associacdes de consumidores, ao contrario, vém procuran
do, ultimamente, desenvolver mais eficientemente esse trabalho, de
formacio e de formag¢do a que acima aludi. Uma das mais antigas
Consumers Union norte-americana, fundada em 1928. Nos anos 30, ela
enfrentou galhardamente a contra-ofensiva dos empresarios, que impos
2 nada menos do que 60 jornais e revistas do pais a recusa de inser
matéria paga de iniciativa da associagao, obrigando-a a recorrer unic:
mente 4 via postal para a difusio de seus conselhos ¢ adverténci
Atualmente, a Consumers Union edita uma revista mensal, com uma t
ragem de mais de dois milhoes de exemplares.

Antes de mais nada, o velho traco de individualismo anarqui-
que tio fundamente marcou a vida dos povos ibéricos, e que sem
vida herdamos da colonizagao lusitana, (ornando praticamente im-
sivel o espirito associativo e a experiéncia de uma organizacio social
nda de baixo para cima, isto ¢, largamente fundada no consenso dos
Jividuos, e nao comandada artificialmente pelo Estado. A solidarie-
de que se manifesta espontaneamente em nossa gente é de cunho afe-
‘5 ¢ emocional, nunca de conteudo voluntarista ou racional; ou seja,
4 medra no Ambito familiar e entre os amigos, dificilmente nas rela-
oes de interesse.

Na verdade, essas associacbes de consumidores, ja organiza
das internacionalmente — a International Organization of Consumer
Unions — vém também desenvolvendo, ultimamente, iniciativas mais
diretas de defesa do consumidor, além do trabalho de formacio e de
informacdo. Trata-se, na medida em que a legislacio lhes permite, de
propor acbes judiciais visando a retirada do mercado de produtos con:
siderados nocivos a satde ou perigosos para a incolumidade do consumi
dor; ou objetivando a cessa¢do de praticas comerciais abusivas. Ha, ain:
da, manifestacdes de boicote de produtos ou de estabelecimentos. En
1967, na Suica, um boicote de manteiga, organizado pela Fédération
Romande des Consommateurs, conseguiu suprimir uma elevagio dt
preco do produto. O mesmo sucedeu com a carne hovina, ha poucos
anos, nas principais cidades norte-americanas. Alias, tal seja a forg:
dessas associagoes, € possivel a celebra¢do de um acordo entre pro
dutores e consumidores, a mode das convengoes coletivas do direifc

sindical.

0 segundo fator adverso a um efetivo reconhecimento dos di-
itos do consumidor, e que representa a paradoxal conseqiiéncia des-
<« individualismo exacerbado, a que acabo de me referir, é a tradicho de
ma organizacdo estalal autoritaria, procurando organizar a sociedade

olpes de decreto. O Estado, entre nds, nao costuma se voltar ao povo

ritarismo politico tradicional manifesta-se, hoje, sob a forma (ecno-
Atica, buscando a arregimentacfio popular para uma industrializagao
celerada. :

Sob esse aspecto, alids, o nosso autoritarismo politico se apro-
ima do marxismo, que ¢ o terceiro fator — este de indole nitidamente
eologica — a contrariar o movimento de protecio do consumidor.
om efeito, a Weltanschauung marxista é a filosofia do produtor, do
rabalhio produtivo enquanto fonte de todos os valores. A consciéncia
classe é fruto de uma reflexdo sobre a situa¢io dos homens no ciclo
a producdo econdémica, ndo no estigio do consumo de bens ou servi-
os. Nessa concepcio, a preocupag¢do com a tulela do consumidor reve-
-se propriamente alienante.

A Guisa de Conclusio

Nio h4 negar que toda essa problematica, que acabo de expo
per summa capita, é largamente estranha as preocupacgdes do Nosso po-
vo. Decididamente, o Brasil ainda nao entrou na era dos direitos ind
viduais do consumidor. '

A superacio desses trés fatores adversos — convenhamos —
0 é nada facil, nem é tarefa que se cumpra em pouco tempo. Mas semn1
desenvolvimento de uma larga consciéncia da importancia do ato de
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Contribution & une étude du droit eomparé du erédif, conjunto de artigos na Re-

consumo e da situacio de consumidor, em nossa sociedade, serdo bald: vue Internationale de Droit Comparé, 1973, n.o 3.

dos os esforgos para evitar a subordinacdo das necessidades vitais d
pessoa humana as exigéncias de um produtivismo intratavel, nas sua
certezas contabeis e tecnoldgicas. Trala-se, ainda ai, de um teste para:
criacao dos pressupostos de admissibilidade do regime democratico &
tre nos. Como advertia com razio OLIVEIRA VIANA, ¢ inutil pens:
em organizar liberdades politicas numa sociedade que ainda nido soub
engendrar, em si mesma, as liberdades civicas, vivendo-as naturalmer
te, como o pao de cada dia. '

‘FONTAINE, La protection du consommateur en droit civil et en droit commercial belge,
Revue Trimestriclle de Droit Commerecial, 1974, n.2 2,

AMf}S R. PATTON Jr. ¢ E. BRUCE BUTLER, The Consumer FProduet Safety Act — Iis
: Impact on Manufacturers and on the Relafionship befween Seller and Consumer,
em The Business Lawyer, abril 1973, p. 725.

.I-iARD S. MOREY, FDA Publicity against Consumer Products — Time for Statutory
L Revitalization, em The Business Lawyer, ncvembro de 1974, p. 165.

. No entanto, a vida é dialética, e o progresso nio se atinge po
via unilinear. E inttil esperar o “dado” para organizar o “constguido’
como diria FRANCOIS GENY. O Direito pode, em certa medida, acels
rar a eclosido dessa consciéncia popular. A lei nio é apenas comando
mas também fator de educacio social.

Nesse sentido, entendo recomendavel a introducio, desde j4, d
medidas de aperfeicoamento de nossa legislacio, nessa matéria. A rigor
nao haveria necessidade de muilo lcgislar, pelo menos de inicio. O im
portante, a meu ver, tendo em vista os fatores adversos acima aponta
dos, seria admitir a legitimidade, para qualquer do povo, de propo
acoes judiciais visando a cessacdo de praticas comerciais abusivas,
introducdo de normas de seguranca nos produtos de consumo particu
lar, ou mesmo & retirada de produtos do mercado. Essa acdo popula;
de defesa do consumidor poderia, 2 meu ver, numa primeira Tase d
evolucdo juridica, fazer mais pelo desencadear de uma nova consciénciz
econdmica que a criagio de qualquer 6rgio ou entidade, puiblica o
particular, com essa finalidade. -

Oxald essas idéias suscitem, sendio a aprovacio, pelo menos
polémica indispensadvel a tirar a questao do letargo em que se acha.
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QUESTOES POLEMICAS DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

ATHOS GUSMAQ CARNEIRO

Juiz do Tribunal de Alcada do Rio CGrande
do Sul. Professor de Direito Processual Civil
na Faculdade de Direito de Porto Alegre,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

| — O agravo retido no reexame necessario (CPC, art. 475).
11 — A acio de execucio e o instituto da revelia.

I

Na presente exposi¢io pretendemos destacar dois pontos, rela-
onados com o agravo retido previsto no artigo 522, § 1.%, do novo Co-
go de Processo Civil.

Inobstante a norma legal faca referéncia a “peticao” de inter-
osicio do agravo, entendemos possivel a interposicdo verbal do agra-
) retido, quando manifestado de imediato contra decisio tomada em
udiéncia, 'consignando-se a inconformidade no respectivo termo (art.
7 do CPC). Esta a orientacio preconizada pelo eminente Barbosa Mo-
a “de lege ferenda” (Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Fo-
nse, V, pag. 381), mas que parece legitimo aceitar de logo, com gran-
¢ vantagem pragmatica e sem ofensa a literalidade e ao espirito da

Outro tema de inobscurecivel interesse doutrinario é o da pos-

ilidade de conhecimento do agravo retido, nos casos em que a sen-
¢a é levada ao reexame do colegiado apenas por forca do disposto

no artigo 475 do Codigo de Processo Civil: “Estd sujeita ao duplo grau

jurisdi¢do, ndo produzindo efeilo senfdo depois de confirmada pelo

ibunal, a sentenca: 1 — que anular o casamento; 11 — proferida con-

ra a Unido, o Estado.e o Municipio (o item 111 deste artigo contém um

uivoco, e se subsume no item 11) .

A uma primeira analise poderia parecer que o nio uso da
apelacao acarretara a implicita .desisténcia dos agravos retidos manifes-
ados contra decisoes interlocutérias, eis que, a teor do artigo 522, § 1.°
lo Codigo de Processo Civil, “reputar-se-4 renunciado o agravo se a
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izenda, a parte conlraria niao dispoe, é evidente, de ensejo para man-
¢ seu agravo em conltra-razdées. Em conseqiiéncia, dito agravo seria
do por “renunciado”, com a decorrente preclusdao da decisio interlo-
itéria agravada; e tal decisao interlocutoria, porque favoravel a Fa-
zenda, estara excluida da abrangéncia do reexame necessario.

Dois pesos, assim, e duas medidas, com possibilidade de grave
juizo a parte contraria 4 Fazenda, parte esta que vera seus agravos
dos por inexistentes, muito embora o reexame necessario equivalha,
seus efeitos e eficacia, a apelacao integral em favor da Fazenda,
prangente de toda a area. em que a mesma haja sucumbido.

Mesmo se admitissemos a preclusio, imune assim ao reexame,

das interlocutorias desfavordveis a Fazenda, continuaria presente a.
pOSsibilidade de dano a parte contraria. Com efeito, quantas vezes a
decisao interlocutoria, objeto de agravo pela parte contraria, podera
r, pelo Tribunal, considerada como de valor decisivo ot prevalente pa-
"a solucdo do mérito. Conhecido o agravo, quicd o Tribunal lhe dé
provimento e possa (logo ou de futuro) manter a senten¢a desfavora-
1 2 Fazenda; ndo conhecido o agravo, o Tribunal ira de imediato re-
examinar a sentenca e podera ser levado a modifica-la em favor da Fa-

nda.

parte ndo pedir expressamente, nas razoes ou nas contra-razoes da ap
lacio, sua apreciacdo pelo tribunal”. '

Barbosa Moreira esclarece que “nfo se trata, porém, verdade
ramente de rentncia, que s6 cabe em relagdo a recurso ainda nio i
terposto. A figura que ocorre, aqui, € a da desisténcia tacita” (obra ¢
tada, pag. 384). Realmente, renuncia-se ao diveito de impugnar uma
decisdo; desiste-se da impugnagio ja manifestada. A 'renl'm?m, como
aquiescéncia e a deser¢do, lornam 0 recurso inadmissivel; “a .de51ste
cia torna-o inexistente, sem que caiba indagar se ele¢ era ou nao admi
sivel” (obra citada, n.2 135, pag. 260). 7

Se o agravo for tido por desistido, e, assim, por ja agora in
xistente, a decisdo interlocutéria tera precluido, nos limites em qu
admissivel a preclusio, iste é, sem prejuizo de o tribunal reaprecia
aquelas questdes que, por sua natureza, merecam reapreciagdo de o
cio (v. g., nulidade decorrente de inobservancia ao litisconso6reio ni
cessario). :

Surgem, no entanto, irremoviveis obstaculos ao ndo conhec
mento dos agravos retidos, nos casos em que a causa suba ao tribun
apenas por forca do reexame necessario (art. 475).

O duplo grau de jurisdicdo, como a antiga apelacdo “ex oficio A parte contraria a Fazenda tem, pois, o mais legitimo interes-
devolve a Superior Instancia o exame integral da causa, “nido se po S em que Seus agravos sejam conhecidos, como conhecidos sempre fo-
dendo f isa j de inci is” ' . i .
dendo falar em coie liads e ncidentes pocessaty’ (Supromo T G+ o agvos do el (senn o Cidigo o 1939 ¢ pore 010

. Lo e T Aalir S ame necessario ¢, a final, em sua natureza, a mesma apelacao “ex
dizer do Min. Luiz Gallot, as preliminares " frevivem por forel da B (iRi " ntigo 5, § o, do Cadigo preteio, permisiva do co
P T S ’ ’ nhecimento do antigo agravo no auto do proccsso, mantido hodierna-

Assim, pois, o interesse da Fazenda Publica (ou o interesse e énte sob o rotulo de agravo retido.
prol a manutenc¢io do vinculo, no caso do art. 475, I do Cédigo d '
Processo Civil) ndo padecerd prejuizo nenhum pela desisténcia dos
agravos pela Fazenda manifestados, pois as questdes interlocutorias de-
cididas em seu desfavor seriam abrangidas pela ampla e completa dev
lugao propiciada pelocogente duplo grau de jurisdigio.

A orientagdo favoravel ao nao conhecimento do agravo retido
interposto pela parte — vencedora na demanda, — contraria 4 Fazen-
a:ou contraria 4 manutencdo do vinculo), poderia ainda resultar,
entualmente, numa distorcio processual: abster-se o representante
a2 Fazenda de usar do recurso de apelacio — confiante na eficacia
0 reexame necessario, a fim de propiciar, com o ndo conhecimento dos
igravos da parte contraria, uma posicdo processual mais favoravel a
modificacdo da senlen¢a em que a Fazenda sucumbia (ou que a nuli-
dade do casamento fora decretada).

Mas 0 mesmo nfo ocorreria com o agravo interposto pela par-
te contraria a.entidade de direito piiblico (ou pela parte que pretend
nulidade do easamento). Tal parte contraria, por hipotese ndo poderi
apelar, porque nao fora sucumbente; ora, em nao havendo apelacio da
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pargante-devedor nas custas e honorarios; se acolhidos os embar-
os; a sentenca (em geral) serd “desconstitutiva” do titulo e “condena-
oria” do exeqiiente-embargado nos 6nus processuais. Mas nio ha lu-
.v, diga-se, para “condenar” ou deixar de condenar no crédito exe-
endo.

E nem se afirme que o conhecimento e provimento do agray
retido, interposto pela parte contraria a Fazenda, ird resultar numa “r
tormatio in pejus” contraria a finalidade mesma do reexame neces
rio. Em primeiro lugar, a eventual manuten¢do da sentenca sera co
seqiléncia do agravo, nio diretamente do reexame; em segundo lugax
o provimento do agravo nao podera piorar a situacdo da Fazenda, mas
apenas podera resultar na manutencio da sentenca tal como proferid
no juizo singular. '

Nestes termos, e ponderando o principio processual, com em
basamento constitucional, da igualdade das partes (artigo 125, 1 do C
digo de Processo Civil), parece-nos, “sub censura”, que nos casos d
necessario duplo grau de jurisdicao, sem interposicio de apelagdo, o ¢«
nhecimento dos agravos retidos interpostos por qualquer das parte
independe da manifestacio recursal e, pois, da ratificacdo prevista n
artigo 522, § 1.9, “in fine” do Codigo de Processo Civil. '

11

Nio sera demasia recordar que o novo Cédigo de Processo C
vil filiou-se ao sistema continental europeu hodierno {excecdo feita &
Espanha), instituindo a unifica¢do das vias executivas (Candido Dina
marco, “Execucio Civil”, n.% 5). Assim sendo, ndo mais existe a dicot
mia, — acdo executiva/execucio de sentenca —, pois tanto o titulo exe:
cutivo sentencial como o extrajudicial dio azo, todos, ao processo de
execucio (art. 583). No sistema do CPC pretérito, o titulo extrajudicial
nio se revestia de real eficAcia exccutiva, pois a antiga “acao execut
va” era, em verdade, basicamente um processo de conhecimento, cor

sentenca de natureza condenatoéria (quando, procedente); o titulo, por si
s6, ensejava apenas o ato executorio liminar da penhora, pois a efica
cia executiva propriamente dita derivava da sentenca que o confirms
va. Ja agora o titulo extrajudicial (art. 585) contém, por assim dizer,
a “condenacdo” do sujeito passivo (art. 568) a satisfazer a preslagao.

. Se transcorre “in albis” o decéndio para propor a acio inciden-
I'de embargos, costumam os magistrados proferir decisio interlocuto-
a, para condenar o executado nas custas e fixar a verba honoraria.
este momento processual alguns juizes por equivoco igualmente “con-
nam” o devedor ao pagamento da quantia ji conslante do titulo exe-
ifivo, e a cuja satisfacdo o sujeito passivo ja “ipso-facto™ encontra-
‘sujeito; tal condenacdo é, assim, tecnicamente desnecessaria.

__ Mencione-se, aqui, que recente simposio de magistrados consi-
rou que o momento processual mais conveniente a fixacdo (proviso-
a) dos honorarios seria quando do despacho de recebimento da inicial
| execucdo, ao ser aberto o prazo de 24 horas para pagar ou nomear
sns a penhora (art. 652). Mas a praxe local se tem orientado, tambéin
oavelmente, pela fixacdo dos honorarios (recorrivel mediante agra-
dm momento imediatamente anterior 4 avaliacio ou na sentenca
yroferida em embargos. | '

O instituto da revelia, a rigor, ndo se coaduna com 0 processo
“execucio. Parece-nos inadequado considerar “revel”, com as conse-
iéncias dai decorrentes, o executado omisso na apresentacio de em-
rgos (ou no adimplir). Segundo o art. 319, “se o réu nao contestar a

acio, reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor”. Ora, de
tima parte os embargos do devedor ndo sdo uma “contestacido”, mas sim
ma “acao” incidental’de oposicdo. De outra parte, o exeqilente nao
oni fatos sujeitos a controvérsia, mas apresenta um titulo executivo,
m sua peculiar eficicia (Candido Dinamarco, ob. citada, n.° 26 e 27;
ebman, “Processo de Execucio”, n.° 8; Carnelutti, “Sistema”, 11/n.°

: Chiovenda, “Instituicdes”, 1/n.° 90), somente impugnavel mediante
aludida “acdo” de embargos. O processo de execuc¢ao pressupOe uma
‘lide sem controvérsia”, uma “pretensdo resistida” na expressao car-
elutiana (“Sistema”, 11/n.° 124). Nio ha, por principio, contraditorio
no processo de execucao; o contraditorio somenje podera surgir com a
cdo incidental de embargos, cuja iniciativa é do executado, que nela

Este breve introito liga-se a circunstincia de que alguns magis
trados, no atual processo de execu¢do, ainda “condenam” o devedo
a0 pagamento do principal. Ora, sio duas as hipoteses: ou o devedo
opds embargos, ou ndo o fez. Se opds embargos, a sentenca que os reje
ta limitar-se-a a “declarar” a exigibilidade do titulo e a “condenar™.
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assume a qualidade de autor (art. 736). Na acdo de embargos, destar
o embargado (o exeqiiente) ¢ quem podera sujeitar-se as conseqiiénci
da revelia, se nao impugnar os ditos embargos (art. 740), caso em que
reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo embargante (v. g.;
pagamento, a novacao, etc.), com o julgamento antecipado da aciio de
embargos (Calmon de Passos, “Coment. ao CPC” de 1973, t. III,
194). Idem, na liquidagio de sentenca, por artigos.

DO HISTORICO NO DIREITO

PLAUTO FARACO DE AZEVEDO

Professor Adjunto e Pesguisador da Faculdade

de Direito, Universidade Federal do Rio Gran-

de do Sul. Doutor em Direito da Universidade
Catoélica de Louvain, Bélgiea.

Niao h4, pois, “revelia do executado”. A ndo apresentacio d
embargos lhe ndo altera a posicdo no plano do direito processual. £
mero “ausente”, ndo um revel. Precisara ser intimado, por mandad
{portanto, apenas se estiver em lugar sabido}, do dia e hora da praca o
do leilac (intimagdo pessoal), nos termos do art. 687, § 3.°. Outrossin
inocorrente a figura da “revelia”, o juiz niao deverd nomear o curado
especial, aludido no art. 9.9, II, ao executado citado por edital ou con
hora certa e que nao se fez representar na execucio. E um ponto de v
ta, que sujeito a censura dos doutos.

SUMARIO: 1.Introducido: um enfoque antropolagico das relacdes
existentes entre direito e socicdade. 2. Do histérico no
direito. 2.1 A Esccla Histérica Alema — andlise do
pensamento de Savigny. 3. Comprovagdes no plano do
Direito Internacional Privado. 3.1 A Escola estatuta-
ria holandesa e a “comitas gentium”. 3.2 O jury sys-
tem e a elaboracao tardia do Direito Internacional Pri-
vado inglés. 3.3 As coordenadas histérico-juridicas
da doufrina norte-americana contemporanea. 4. Com-
provagao no plano no Direito Material, através do Di-

Questdo polémica, a do prazo para os embargos na execu reito do Mar.

¢ao por quantia certa conftra devedor solvente. Conta-se o decéndio “d
intimac¢do da penhora”, conforme a literalidade do art. 738, I, ou d
“juntada aos autos do mandado devidamente cumprido”, a teor do art
241, 1? Somos pela segunda orientacio, fortes em que o art. 24
abrange tanto os casos de citacdo como de intimacio (Pontes, C
ment. ao CPC de 1973, TI1, p. 311); alids, encontra-se o art. na Seccd
IV, sob a rubrica “Das Intima¢des”. Nao haveria, alias, razio para q
o “dies a quo” fosse, na hipdtese, fixado diferentemente do previsto pa
ra as obrigacoes de dar, fazer ou ndo fazer (art. 738, IIT ¢ IV).

Introducdo: um enfoque antropolégice das relacdes existentes
enire direito e sociedade

Segundo Aristoteles, “a cidade é uma realidade natural ¢ o
omem ¢ por natureza um animal politico, isto €, um ser destinado a
/iver em sociedade”. E a razdo de ser “mais social do que todos os ou-
ros seres, abelhas e outros animais gregarios” reside na p,OS'SIbllldade
¢ exprimir-se através da palavra, destinada a “exprimir o ulil e o pre-
dicial e, em conseqiiéncia, também o justo e o injusto”. N.ISSO. resm{e
carater distintivo do homem em face de todos os outros animais, pois
0 ele “percebe o bem e o mal, o justo e o injusto e os dema_is valores”,
endo “a posse comum destes valores que constitui a familia e a socie-
lade” (1).

. Em que pese encontrarem-se no texto dois elementos caracte-
adores da natureza humana — racionalidade e linguagem — sobre

Controvérsia similar ocosreu na exegese dos arts. 301 e 1009, I
do antigo CPC. O art. 301 mandava contar o decéndio contestacional,
acao executiva, apés “feita a penhora”, da qual, conforme o art. 948 d
CPC pretérito, devia ser intimado o executado. A jurisprudéncia preva
lente, contudo, era no sentido da necessidade da juntada aos autos, cum
prido, do mandado de penhora, operando-se com a juntada a “proces
sualizacao” da penhora e respectiva intimacio.

(1)  Aristote. Politigue. Paris, “Les Belles leitres”, 1960. livre 1, 9-12, 1253 a, p. 14-5.
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ncadas as bases materiais ou bioldgicas da cidade ou sociedade. A
meira delas, eondicdo de nossa sobrevivéncia, é a alimentacio. Se-
g m-se-lhe a habitacao, o vestuario e tudo que se lhe relaciona. Para a
realizacdo destes objetivos primeiros, relacionados em ordem crescente
~sin a sobrevivéncia humana, surge a necessidade da divisido do traba-
o, uma das pedras angulares da Reptiblica e ponto essencial para a
onceituacio da justica segundo Platao — em decorréncia da diversida-
de de problemas a resolver e da disparidade de aptidoes dos diferentes
dividuos (8).

que tanto se tém preocupado os modernos lingiiistas, o dom da palavr
denotador da razdo, ndo ¢é suficiente para fundar a vida soeial hum
na. Se 0 homem € o inico dentre os seres vivos capaz de pensamento e de
exprimi-lo através de simbolos verbais constitutivos da linguagem, ni
pode esta desenvolver-se em individuos isolados, mas “¢ produto de r
lagoes sociais, de particularmente densas e extensivas relacées sociais
(2). E, enitretanto, certo que permite o desenvolvimento das virtualid
des do convivio, servindo como veiculo de comunicagio e de transmi
sdo da experiéncia. O mais que se pode afirmar é a existéneia de uni
permeabilidade entre vida em sociedade e linguagem, um indiscutive]
movimento dialétieo.

A sociabilidade humana em virtude da situacdo de desamparo
ologico é transparente no pensamento de Grotius. O jusfilésofo holan-
comeca por dizer que o homem ¢ um animal, mas de natureza su-
ior, apresentando como traco distintivo, capaz de evidencid-la, a
ccessidade que experimenta de se reunir (7). Enfatizando esta ten
déncia e qualificando-a de dominante, alude 4 vantagem de ‘que dispoe
$er humano para realiza-la por ser dotado de um instrumento particu-
ar — a linguagem — que lhe faculta conhecer e agir segundo princi-
s gerais, no que residiria a esséncia da natureza humana (8). A se-
niir, evidencia a fragilidade que circunda c¢ singulariza o homem. Nos-
eguranca reside nos servicos que mutuamente nos prestamos. Iso
os, patenteia-se a nossa fraqueza, toernamo-nos indefesos. Deu-nos en-
retanto, a natureza duas coisas capazes de permitir-nos superar toda
1 nossa fraqueza e de primar sobre os demais seres: a razdo e a incli-
nacdo a vida social (?). Transparece, pois, que face a contingéncias
nerentes a sua condicdo, € o homem constrangido a viver em socieda-
le, superando por esta forma a situacdo de desamparo em. que ¢ lan-
do ao mundo.

E a experiéncia mostrou-lhe que o convivio com seu semelhan-
‘necessila ser ordenado. A vida social humana, em que se enconira a

A raziio da vida social encontra-se em uma peculiaridade distis
tiva do ser humano — no seu “extremo desampare biologico” (3). Esl
situacdo foi intuida por Platio, situando o fundamento da sociedade c
vil na circunstidncia de que cada individuo “longe de bastar-se a si pr
prio, tem, ao eontrario, necessidade de um grande numero de pessoas
(¢). Dai ser a sociedade politica a forma de habifacdo em um mesmo lu-
gar de uma multiplicidade de homens vivendo em eomunidade ¢ aj
dando-se mutuamente, visando a satisfacdo de necessidades de variada
ordem. Esta a causa determinante de sua criacdo (5). E em seguida sfo

(2) Lima, Hermes. Introducie & ciéncia do direito. 9. ed. Rio de Janeiro, Freitas Basto
1858. p. 11,

(3) Lemmerfz, José. Psicanalise e psicoterapia. Porto Alegre, 1966. p. 81-96, onde s
encontra percuciente descrigio da infineia extraordinariamente prolongada do ho
mem em relacio aos outros animais. “O homem se caracteriza por um indice d
desenvolvimento extremamente lento com relacio ac dos outros mamiferos. O perio
do que vai desde o nascimento até’o inicio da maturidade compreende naquele, apro
ximadamente, um quarto do tempo de duragfo normal da vida; ao contririo do qu
sucede nos outros animais, onde ele representa um oitavo, um décimo, ou um doz
avos da existéncia. Este fato constitui uma caracteristica tinica do homem?” ...
Huxley, Julian. The Unigueness of Man. London, 1941, p. 13. cf. Lemmertz, José, o

Ibid. livre 11, 369 c, p. 914-16.

cit. p. 81.
Grotius. “Prolégoménes sur les irois livres du droit de la guerre et de la paix”. In:
(4) “Il ¥ a, selon moi, naissance de société du fait que chacun de nous, loin de se suff —. Le droit de la gnerre et de la paix. Paris, Guillaumin, 1867, VI, p. 5.
3 lui-méme, a au confraire besoin dun grand nombre de gens”. — Platon. La ré

publique. livre II, 369 b. In: Oeuvres eemplétes, Paris, Gallimard, ¢1950. p. 914. " 1bid,, VIL p. 8.

(5) Ibid. livre i, 369 ¢, p. 914. Tbid., VIL, p. 9.
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2s a uma outra subdesenvolvida ou em vias de desenvolvimento, fa-
4 diversidade de contextos culturais em que uma e outra se encon-

am imersas.

nota especifica do processo cultural, requer organizacdo, impondo-g
para tanto a emissido da regra juridica que “foi a criacdo mais eficie
te do homem para submeter o mundo social e, pois, os homens, as me
mas ordenacdo e coordenacio, a que ele, como parte do mundo fisico
se submete” (19). Ademais, sendo cultural o comportamento humane
(11), importa aprendizagem e transinissibilidade a outros seres huma
o que so pode ser realizado mediante regulamentacdo (12).

Esta circunstiancia de facil constatagdo serve para por em evi-
sncia o carater indissociavel existente entre direito e historia. Se a his-
¢ inconcebivel sem o direito, ndo pode este, em contrapartida, ser
smpreendido a nfo ser em um quadro hist(')riqo. C_onsoantfs a primeira
arte desta assertiva ja se disse que “nem a historia medieval nem a
oderna podem ser escritas e compreendidas sem uma alengdo cuida-
osa por suas instituicGes legais”, eis que “desde o feudalismo ao capi-
smo, da Magna Carta as constituicées da Europa Contemporinea,
Hhistoriador encontra o Direito, a cada passo, como {fator decisivo”
3). Relativamente a segunda, pode-se afirmar que o direilo nao pode
‘convenientemente visualizado, quer do ponto de vista de sua-elabo-
¢do, (quer de sua interpretacao, se se nao considgaram atenﬁamente as
yreas historicas vigentes ao tempo em que se edita ou aplica a regra
iridica. A regra juridica exprime um juizo de ivalor sobre a situagdo
ocial que se propoe a reger. O juizo de valor, alternativo ou multiplo,
sara sobre os varios aspectos do fato a ser disciplinado, sobre todas
forcas ou interesses a ele correlacionados bem como sobre as reper-
cussoes que tal regulacdo ¢ suscetivel de ter sobre o contexto social.
30 pode o jurista descurar-se das.razdes orientando tal escolha, pois
lei apenas serd boa na medida em que elas forem historicamente ver-
deiras. Para bem legislar deve-se fazer um inventidrio das circuns-
ncias histéricas em presenca, no momento em que se emite o coman-
o.legal. Por circunstincias historicas deve-se entender todas as forcas
ociais entio existentes: econdmicas, politicas, morais, clentificas, re-
siosas e historicas strietu sensu, Cada lei sensibilizard de modo parti-
ar um ou outro destes aspectos, embora ndo se possam excluir re-
cussoes sobre outros setores, tendo em vista a interdependéncia de
dos os componentes sociais, ao passo que a constitui¢io os loca e dis-
ina a todos, em suas linhas maiores, conferindo-lhes estrutura deti-

A sociedade carece de ordem e de harmonia suscetiveis de se.
rem alcancadas através da normaciio juridica, vale dizer, da emissio de
normas obrigatorias tragando modelos a conduta humana. E nem ¢ pre.
ciso que se insista sobre a necessidade de regula¢io juridica do con
vio humano, bastando que se diga que a historia testemunha resultad
mais ou menos satisfatorios na realizacdo deste objetivo. '

2. Do histérico no direito

Se o direito é indispensavel a organizagio da sociedade, as sc
ciedades diferem no tempo e no espaco, reclamando um determinado
afeicoamento das normas juridicas aos caracteres especificos de ca
uma delas. Isto implica que as normas aptas a regularem uma soci
dade economicamente desenvolvida revclar-se-dc inadequadas ‘se apli:

{10) Pontes de Miranda. Tratado de direito privade. Rio de Janeiro, ed. Borsoi, 1954 v:
p. 8-9.

{11) A estrutura da socledade das formigas revela uma surpreendente divisio do trab
lho, fundada apenas no instinto. A adegquada incubacio de ovos desse inseto produ:
zirda formigas que, uma vez adultas, “repetiro em todos 0s pormenores o comport
mento de milhares de geracdes que as precederam.” Hoebel, E. Adamson. “A nat
reza da culiura”. In: Shapiro, Harry L., ed. Homem, eultara e sociedade. 2. ed. Rio
de Janeiro, Fundo de Cultura, 1972, d. 209 (Original inglés).

(12) A andlise funcional da cultura, exprimindo a relacdo entre uma realizacdo culiu
ral e uma necessidade humana, evidencia “a satisfaciio de uma necessidade por um
atividade na gual os seres humanos co operam, usam artefatos e consomem bens,
que implica na organizacio necessaria para a congecucio de qualguer objetivo hi
mano.’ — Mallinowski, Bronislaw. Uma teoria eientifica da cultura. (A Scientifi
Theory of culture and other essays.) 2. ed. Rio de Janeiro, Zahar, ed., 1970. p. 44.:

Friedrich, Car! Joachim. Perspectiva histérica da. filosofia do direito. (Die Philo-
sophie des Rechis in historischer Perspektive). Rio de Janeiro, Zahar ed., 1965. p.
254,
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Na elaboracio de uma lei ordindria ou, mormente, da const
tuicdo, e mister fazer-se o levantamento percuciente das circunst
cias historicas exislentes, sem descurar de nenhuma delas, sob pena:
ter-se como resultado uma ma legislagdo. Se se agir de modo preco,
ceituado, deixando-se, por conseqiiéncia, de lado, aspectos relevantes
resultado podera ser a existéncia de normas formalmente perfeity
mas intrinsecamente mas. £ oportuno se lembre a este respeito qu
Coing, resumindo as idéias de Collingwood (1%), observa que, no plan
da historia, o homem toma suas decisdes em funcio de situacoes ber
detersz’nadas, mas que “é a imagem que o homem se faz da situaca
mais do que ela propria, que restringe sua liberdade e determina sy
acao” (18). Ocorre que tanto o legislador, estabelecendo mnormas a
Iratas, quanto o juiz, decidindo in concrete, para solver um litigio, t&
em vista situacdes sociais determinadas. Todavia, nada nos pode assegu
gar (ue a imagem que um e oufro concebam corresponda exatamen
te a realidade (16). De onde se infere que uma imagem incorreta ter
como resultado inelutavel uma legislacio inadequada ou deficiente
Quando a distor¢io da imagem se der ao nivel do ordenamento juridico
poder-se-a apresentar caso de patologia juridica — quando o sistem
normativo revelar-se substancialmente em desacordo com as circunstin
cias historicas existentes. '

o direito vigente ¢ sempre melhor do que A sua passividade face as
iancias da lei. £ oportuno lembrar que, )& em 18'37:, um professor
niversidade de Paris, buscando as causas do declinio do interesse
o direito romano, que constatava em meio aos estudantes, escrevia:

gracas a Deus, ndo mais se consideram as leis e as instituigdes,
m’ob\fi\;as, como uma arca santa na qual nio se poderia tqcar sem
anacio.” E coucluia, afirmando que "‘se compree,nde que ¢ necessa-
ubmeté-las ao exame e a critica, a fim d_e depura-las e melhora-las
y Inobstante esta vetusta observacao, 'Rlpert, escrevepdo em 15}?3,
irma que “os juristas, encarregados de ensinar e d’e aplicar uma cién-
in de conserva¢io da ordem estabelecida, tém o espirito conservador”,
ibuindo-o a idade e & classe social a que pert‘encem, ao interesse pes-
| em conservar o conhecimento adquirido, a _preguica natural do
mem, mas também & compreensao da “importancia que representa
ra a sociedade a ordem estabelecida ¢ o perigo em que se Incorre ao
difica-la” (18). Se enconiram-se causas negativas nesta enumera-
. sobressai como falor positivo o senso de respons.ablhde_lde dos ju-
stas, em virtude da consc'ién'ci_a que possuem dos riscos inerentes a
wdificacio da estrutura juridica reguladora da vida social.

E justamente este senso de reéponsabilidade, aliado ao habito
observar e estudar a mudanca das inst_itmg:oes, que lbes permite
m apreender e bem julgar o modus faciendi segundo o qual se deve

ealizar a transformacao do direito, relevante a_speclo~concer1_1e_nte a re-
do entre direito e histéria, reclamando consideracdo e analise.

E, de oufro lado, evidente que, se da aplicaciao da norma jur
dica resulta a sna inadequacio total ou parcial a situagio cue vis
regular, isto nio significa que se lhe possa negar forca obrigatdria. De
riva esta do cumprimento dos requisitos extrinsecos estabelecidos n
constitui¢do. A validade formal da regra de direito nio pode ser discu
tida, pois constitui um dos postulados da dogmatica juridica. Embor:
nio podendo negar-lhe a obrigatoriedade ou o cumprimento, cabe #
Jurista examinar a norma legal formalmente valida, sopesa-la e, se fo
0 caso, apontar a sua insuficiéncia e propor regulacio diversa, mais con
sentinea aos dados da situacio concreta. O olhar critico do jurista SO

_ Efetivamente, deve o direito atentar as diferentes condigdes de
a sociedade, nos diferentes momentos historicos. As relacdes sociais
wdificam-se continuamente, por vezes de modo vertiginoso em nossos
as, exigindo um constante trabalho de adaptacao do direito, sob~pene_x

tornar-se ineficaz sua aco disciplinadora dp convivio. Mas tudo ¢é
testdo de grau, de senso de medida. Nio serd por certo a inflacao le-

(14) Collingwood. The idea of Histnry.' Oxford, 1946. Cf. Coing, H. Savigny et Colling
wood ou: histoire et interprétation du droit. Archives de philosophie dn dreit. Paris
1959, '

(18) Coing, H. Savigny et Collingwood ou: histoire et interprétation du droit. Archive
de philosophie du droit, Paris, 1959,

(16) Coing, H., op. cit. acima, nota 15, p. 7.

Bravard-Veriéres, P. De Pétude et de D'enseignement du droit romain et des_resu.ltats
gw’on peut en aitendre. Cf. Gaudemet, Jean. Etudes juridigues et culiure historique.
; Archives de philosophie du dreit. Paris, 1959, p. 11-2, nota 2. o N
8) Ripert, Georges. “Evolution et progrésjr du droit.” In: Balladore Pallieri, G. et-alii.
La ecrisi del diriito, Padova, Cedam, 1953, p. 2-3.

118 RCGE, Porto Alegre, 6(14):113-153, 197 GE, Porto Alegre, 6(14):113-153, 1976 119




a maior parte do mundo, a perfelmo do direito ¢é identificada com a
ervancia do plano que se supde ter sido tracado pelo legislador pri-
itivo” (23).

gislativa que propiciard a adaptacdo do direito ao processo historice
“A abundéncia das leis pode ser uma necessidade em tempos em qu
o intervencionismo se impde. Mas se constitui uma necessidade, &
merdrio considera-la um progresso” (19). Ao contrario, a extrema mobx
lidade da legislacio, a existéncia de leis temporarias ou excepcionai
pressadamente preparadas e freqilentemente votadas na desord"
das idéias” constitui uma das causas da crise do direito (29).

Transparece, pois, que a evoluciao cultural lato sensu sofre
cisiva influéncia do direito, que pode conferir-lhe a estabilidade ne-
saria sobre que se apdle o progresso social, ou uma rigidez exces-
incompativel com aquele. Tanto uma como a outra situagio “nio
stringem, de mancira alguma, 2 infincia da sociedade humana; per-
sfem até a atualidade™ (24). Neste sentido, pode-se afirmar que a his-
ria do direito deve ser vista ¢omo parte da historia cultural, eis que
2 cultura nao pode ser imaginada scm lei (25).

E

Ja Maine aludia aos dois perigos a que se encontram exposto
a sociedade e o direito que a rege. Um deles consiste em que o direif
possa desenvolver-se com excessiva rapidez (21). O outro “obstry
ou retardou o progresso da maior parte da humanidade. A rigidez
direito primitivo, oriunda principalmente de sua associacdo ou 1dent1
ficacdo com a religido, submeteu a humanidade em massa aos conc
tos relativos a regulacio reinantes 4 época em que seus costumes ass
miram pela vez primeira forma sistemdtica” (22). Depois de registrar
(que poucos povos deixaram de assumir tal concepg¢do, Maine afirma qu

Nao ha uma fatalidade no progresso do direito. Afere-se o
ogresso dec qualquer ciéncia pela consccucao das finalidades que se
opoe realizar. As ciénclas fisicas alcancam o progresso na medida ¢m
possibilitam o conhecimento e ulilizacdo da matéria, e as ciéncias
ociais na proporcac cm que propiciam um melhor relacionamento en-
e os homens. Ja “o verdadeiro progresso do direito consiste em nio
-elaborar novas normas a nio ser para assegurar um ordenamento
ais harmonico™ (26), Para que haja progresso, é mister evitar os dois
tremos sinalados: o imobilismo, tradutor de um estado de espirito
narcadamente conservador ou 1nd1]el‘cnte a mutacio social, e a elabo-
acio apressada ou prematura das normas legais que sdo os dois cami-
lios da perda do direito, sendo suas conseqiiéncias, via de regra, fu-
stas.

(19) Ripert, op. cit.,, acima, nota 18, p. 10.
(20) Ibid. :
(21) C'est ce qui eut lieu dans les codes des républiques grecgues les plus progressive
qui se débarrassérent avec une étonnante facilité des formes génantes de la procéduk
et des termes techniques inutiles, et cessérent aussitdt d’attribuer une valeur supe
titieuse aux régles et prescriptions rigides. Quoique I'avantage immédiat que les’ c1
toyens retirérent de ces réformes put étre considérable, elles n'ont pas en définit
été utile au genre humain, ... L’intelligence grecque, avec as mobilité et son élasti
cité, était incapable de se renfermer dans l'étroit vétement d’une formule légale; -_é
si nous pouvous en juger par le tribunaux populaires d’Athénes, gque nous connaiy . . g . s
sons. assez exactement, les tribunaux grecs montraient une forte tendance a confron Em nossa cpoca, prmmpalmcnte nhas _“l_hm%s decadas, a rapi-
dre le droit et le fait. Ce qui nous reste des orateurs et des lieux communs d’éloque €z ¢, por vezes mesmo, o inesperado das modificagoes, abrangendo os
ce judiciaire conservés par Aristote dans sa Rhétorique, monire que les questions d ;'EIiS diversificados asl)ectos da vi,da humana, é de tal ordem, que a
droit pur étaient constamment discutées avec toutes les considérations qui pouvaien archa do direito, por mais répida que fosse, nao lhes ])0(161‘12] qCcom-
influencer l'esprit des juges. On ne pouvait produire par cette méthode un systém :
durable de jurisprudence. Un peuple qui n’hésitait jamais & modifier les régles d
droit écrit, quand elles étaien’ contraires a un idéal parfait dans un cas particulier, mni
pouvait, s’il 1éguait 4 la post ‘6 un corps de principes juridiques, lui léguer gu’un
collection d’idées du juste et u. U'injuste telles gu'elles régnaient A son époque.
Maine, Henry Summer. L’ancien dreit. Trad. sur la 4e. éd. anglaise. Paris, A. Du
rand et Pedone Lauriel, 1874, p. 71-3.
(22) Ibid, p. 74.

3) Ihid.

Friedrich, op. cit. ». 270-1.

“... a histéria de certas culluras e, mais especialimente, as culturas greco-romana e
ocidental, é a histéria das lels que governam as comunidades suas componentes.”
lbid., p. 267.

Ripert, op. cit., p. 11.
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panhar o ritmo. Antes de legislar deve-se constatar a modificacido ocg
rida ou o novo fato surgido, seguindo-se uma criteriosa analise val
tiva, para que se possa chegar a4 escolha das diversas regulacGes pos
veis e avaliar-se o respectivo impacto sobre a realidade social. E nece
sario que as idéias sedimentem-se, gerando a convicgdo que a edigio ¢
uma nova lei se impde. 86 apos o cumprimento destas fases por que
de passar a consciéncia dos individuos e dos responsaveis pela elabe
cdo legal, agindo dialeticamente uma sobre a outra, havera condicges
bem legislar. E todas estas operagdes do espirito demandam temp

entrementes, os fatos ndo cessam de evoluir. Em tais condiges, pode
d;Lzer~ que cabe ao direito atualizar-se o maximo possivel ja que a atu
lizagdo total é irrealizavel, face ao tempo de maturacio que requer, i
coglpa}ivel com a urgéncia em editar novas leis sem a indispensay
reflexdo, '

o ]_Els_tas observagdes poderdo parecer tedricas e, por conseqiié
cia, insuficientes para mostrar o intimo relacionamento entre a tran
formagio histdrica e o esquema juridico segundo o qual ela se opera,
inobstante o qual ela se realiza. Todavia, considera¢des anélogas ja fi
ram feilas por eminente magisfrado no sistema da common law d
construcdo predominantemente indutiva e de caracteristicas marcad.
mente pragmaticas. Com efeito, afirma Holmes que “a vida do direit
nio tg¥n sido logica, mas experiéncia.” Registre-se a énfase atribuid
experiéncia, aos aspectos empiricos e veja-se como se manifestam: “a
sentidas necessidades do tempo, as teorias morais e politicas prevales
tes, as inlui¢des concernentes & ordem publica, confessadas ou incon:
cientes, e mesmo os preconceitos que os juizes compartilham com sell
concidaddos, tiveram muito mais importancia do que o silogismo n.
determinacdo das regras segundo as quais os homens deveriam ser gi
vernados. A lei consubstancia a histéria do desenvolvimento de um
r}agﬁo através de muitos séculos e nio pode ser tratada como se co
tivesse unicamente os axiomas ou coroldrios de um livro de matema
ca” (o grifo ¢é nosso) (27), :

(27) “The life of the law has not been logic: it has been experience.”... The felt neces
ties, of the time, the prevalent moral and political theories, intuitions of public p
licy, avowed or unconscious, even the prejudices which judges share with th
fellow-men have had a good deal more to do .than the sylogism in determining
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Dois aspectos merecem destaque no pensamento de Holmes. O

imeiro Tespeita a estreita relagdo existente entre o direito e a historia,
ue a experiéncia a que alude o juiz americano “é experiéncia his-
ri-'ca”’
segun
neia 4 matematizacio, a formalizacio do sistema juridico — as ins-
nicoes sdo insuscetiveis de tratamento desvinculado da realidade em
o se incrustam,

to “condicionado pelas realidades do meio em que se manifesta”,
as “age também como elemento condicionante”. Reflete a realidade

al subjacente e simultaneamente a condiciona (29). E possivel que
ta evidéncia seja mais sensivel no direilo inglés ou americano, que,
mo integrantes do sistema da commeon law, inobstante a existéncia de
erencas especificas, caracterizam-se por serem predominantemente
sprudenciais — é o juiz que, 4 medida que vai solvendo os litigios
e The sdo progressivamente apresentados, o vai paulatinamente ela-
rando, em sua maior parte (30).

sem o que ndo poderia haver qualquer espécie de direito (28).
do, decorrente do primeiro, pée-nos em guarda contra a ten-

que visam a regular e cujas influéncias sofrem. E o

rules by wich men should be governed. The law embodies the story of a natien’s de-
velopment thi'ough many centuries, and it cannot be dealt with as if it contained
only the axioms and corollaries of a book of mathematics.” Holmes, Oliver Wendell.
The Common Law. Boston, Little, Brown, ¢1963. p. 5.

Friedrich, op. cit, p. 256-7. _

“A interacio entre todos os componentes de um complexo cultural ¢ um dos fatos
de maior significacio na vida social.” Rosa, Felippe ‘Augusto de Miranda. Seeiologia
do direite. Rio de Janeiro, Zahar ed. 1970, . 57. ) _

O sistema inglés compée-se fundamentalmente de regras de direito ¢drporificadas
“através das decigBes emitidas pelos tribunais superiores da Inglaterra”, o que lhes
confere um nivel de generalidade menor relativamente as regras existentes nos sis-
temas romanistas, pois a “legal rule” inglesa coloca-se ao nivel da espécie “sub ju-
dice”, surgindo para soluciona-la. Ademais, os ingleses “nfo adotam verdadeiramen-
te as regras formuladas pelo legislador senfio quando forem objeto de aplicacbes ju-
risprudenciais.”” A diferenca da regra juridica- pertencente aos sistemas romanistas,
editada pelo legislative e caracterizada pela generalidade e abstracio, “a regra juri-
dica inglesa encontra-se em condigBes de propiciar uma solucfio imediata a um Iiti-
gio.” No gue tange ao ordenamento americano, para gue se tenha uma idéia de sua
similitude com o sistema inglés, basta gue se lembre gue og juristag “nio consideram
como regra plenamente normal de seu direito sendo a regra jurisprudencial, formu-
lada ao nivel concreto do litigio a ser decidido”, e capaz de solucioné-lo. David, Re-
né. Les grands sistémes de droit contemporains. Paris, Dalloz, 1064, n. 289, 318, 320,
322, 394,
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Ademais, nos nossos dias e inconc’eb‘ivel que os juristas se 11—1
.m 4 simples exegese dos art{gos.dqsﬁcodlgos. Uma parcela rlazo?}\lre
Jtre cles realiza o estudo das 1nst1tu1go§s_,Aprpcurando desvelar-lhes
s ens e os fins, as ambicoes e as def1c:1e11c1as.- Dps_ta tendenc.la! re-
g um notavel alargamento do _horizonte juridico, permltnédq
<eivar e “melhor apreender a amplitude das trocas (:0115.tante?1 e 2_1;
acoes reciprocas enire a norma lega! e a sociedade que u?mYeEIS !
serva-la .. . Visto sob este dngulo, o direito apresenta-se c({i)rrilzo m_as-
cto da vida social! E a um fempo seu quadro e seu produto. ten |
2. mas também a exprime.” Assim procedendo,, é possivel perce (il- ;
X distancia “que por vezes separa a regra teorica de sua fprlg;u a-
pratica”. Pondo em evidéncia os lagos existentes entre 0l : dl}“tel ude
‘demais dados sociais “a historia ensina ao legislador os limites de

. . r » . L4 1
1 poder, ao juiz e ao jurista os perigos de uma logica implacavel

Todavia, a evidéncia da reciproca interagio entre direito e re
lidade social ¢ igualmente perceptivel no sistema romanista, bem co
em qualquer ordenamento juridico particular. ‘

Constata-se, entretanto, que, por vezes, esta relacao naturs
salutar ¢ artificialmente desfeita, tanto no plano teérico quanlo no |
co. No primeiro caso, lemos concepeoes juridicas deficientes, ignorant
da vida, pairando no plano da abstracio. No segundo, surgem orden
mentos juridicos estabelecendo o relacionamento humano em b
insatisfatdrias, marcantemente apoiados na coercao estatal, e passive
de rompimento pela forca das contradicdes sociais que tutelam. Jh
ring, embora partiddrio de uma certa fixidez no direito, por enterid,
que a producdio juridica copiosa e répida ¢ de fraca forca moral, na
ignorava o desenvolvimento excepcional e rapido do dircilo sob a impu
sao de forgas violentas (31). Tais erupgdes sio precedidas de lone
tempo de preparacio, vale dizer, de longa desconformidade entre dir

‘ istori Nesta perspectiva pode-se afirmar que, para bem compreender
to e realidade historica.

teorias e mnormas juridicas, _é mistelz cpnsideré-l_as em Cconexao
com 0 meio em que nasceram, cujas te_n(je_nc1as, interesses, e me%mo
econceitos criados pela for¢a da trgdlgao.forgpsqrqente refletern. Ji) as,
o direito sofre o influxo das contingéncias historicas, atua tamjfem
omo agente de sua transformagio. Sob o primeiro asp‘(‘acto, n&a? esi-_
1:se a funcio conservadora da norma legal, refletm.do uma de el;_[m
1ada ordem social cuja regulagio, cujo controle e cuja protecao se esB
ina a realizar”, protegendo, enfim, os valores socialmente aceitos. “So
- segundo, revela-se a sua funcio ‘gransforrgadora, traduzmd‘(‘) ne-
essidades sentidas pelos orgaos legiferantes”, ou }"es’p(_)nd,?ndq a0 con-
nso de grupos que se antecipam ao processo historico”, apresentan-
o-se como agente modificador da sociedade (35).

Nao se imagine, porém que o dngulo de analise adotado mmpl
que em menosprezo ao aspecto ldgico-formal do direito, 4 sua consid
racao como “ciéncia das normas” (32) e nem que se esqueca que o (e
balho do jurisla exige o seu conhecimento acurado, visando ao traha
lho de aplicacdo e de interpretacio. O que se quer afirmar é a impos
sibilidade de reducio do direito “a uma técnica consistente em um ar
ranjo de principios ¢ de exceces”. Mesmo “os mestres do normalivis
mo juridico nunca pretenderam que a norma legal seja um mero pro
duto de uma inteligéncia indiferente as contingéncias sociais” (33)

Consideradas nesta perspectiva as re}agées QI]’[I"B_d-lI‘,Gl’[O e his-
6ria, evidencia-se o carater dinimico do feno_m(?np Jur}dlco. Odexame
tento e despido de preconceitos dos fatores historicos ¢ capaz de C(il'l_
uzir o raciocinio e, por conseqiencia, a agao, a uma perspectiva ld-
ida, em que as diferentes forcas sociais em jogo mostrem-se em rigoro-

(31} “... Le droit ne rencontre gue rarement des circonstances ol sous l'influence d’imi
bulsions soudaines et violentes, il prend une allure rapide et, que l'on me permeti
I'expression, o' il lance volcaniquement hors de son sein de nouvelles couches tou
teg faites. Ces éruptions vives elles mémes sont toujours précédées d'un long temp.
de préparation.” Von Jhering, R. L’esprit du droit romain. .. Trad. de Q. de Meu
lenaere. 3. ed. rev. cor. Paris, Lib. A, Maresq., 1886. v. 1, p. 70.

(32)  Gaudement, Jean. Xtudes juridiques et culture historique Archives de philosophi
de droit. Paris, 1959 '

(33) TIbid.

34) Gaudemset, op. cit., p. 15-7. (O grifo & nosso.)
95) Rosa, F. A. dé Miranda; op. cit., p. 61-2. (O grife é nosso.)
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dependéncia natural do direito relativamente ao costume e ao ca-
de eada ‘povo, que se eonserva_com o passar do tempo, 4 seme-
¢a do que ocorre com a linguagem. Para ambos, como sueede com
demais tendéncias de cada povo, ndo ha um s6 momento de repouso,
s constante movimento, sob o influxo de uma necessidade intrinse-
‘como qualquer ocutra manifestacdo primitiva. “O direito progride
o o povo, aperfeicoa-se com ele, e finalmente perece quando o povo
orde sua individualidade”. “O direito vive na crenga comum do po-
7 mas seu progresso interno ¢ mais dificil de discernir-se nos tem-
o5 de maior cultura. Na medida em que progride a civilizagao, as mul-
plas atividades de cada povo vio-se espeeializando e o que, a princi-
ig, formava um conjunto, divide-se em multiplos ramos, um destes
cando aos juristas. “Deste modo, o direito, juntamente com a lingua-
em, aperfeicoa-se, ganha aspecto cientifieo, ¢ © que antes vivia na
onsciéncia popular converte-se dai em dianie em matéria da compe-
ncia dos juristas, que, deste modo, vém a represenfar o pove”. A par-
+ deste momento, “sem deixar de haurir sua vida da vida do povo,
‘oduz-se simultaneamente outra vida, como obra espeeial da eiéncia,
-argo dos juristas” (38). E o proprio Savigny sintetiza suas idéias, es-
revendo que “todo o direito tem sua origem naqueles usos e costu-
\es, a0s quais costuma-se denominar com assentimento universal, em-
ora sem grande exatiddo, direito consuetudinario; isto signifiea que o
ireito origina-se, em primeire lugar, dos costumes e crencas populares,
, apbs, da jurisprudéncia; sempre, portante, em virtude de uma forca
interior e silenciosa, jamais em virtude do arbitrio de gualquer legisla-
dor” (89). .

E sabido que Savigny escreveu sua célebre monografia em
814, em resposta & proposicdo feita pelo ‘professor de direilo civil da
iversidade de Heidelberg — Thibaut que, através de um opusculo
titulado “Sobre a neeessidade de um direito comum para a Alema-
ha”, defendia a necessidade de realizar-se a codificacdo das leis e eos-
tumes dos vérios estados germdnicos tendo por base o direito romano
"0 codigo napolednico (40). O proposito confessado por Savigny era de

so inventario, de maneira a que seja possivel manipular-se o seu (¢
através do direito agindo de modo eondicionante, exercende a sua fu;
¢io transformadora, em busca de seu fim suﬁremo — a realizacio

COnvivio l}arm(‘)nico entre os homens. Que se olhe, pois, a historia, n
para explicar e justificar instituigbes superadas pela forga dos fat
mas visando a0 encontro daquelas adequadas ao presente, sem que
esqueca que vida é uma constante projecdo no sentido do futuro. N
signifiea isto que se olvide a importancia da fun¢fo comservado
pois sem a permanéneia da ordem social nio se pode, logicamente, co
ceber a sua transformacio. Importante ¢, sobretudo, que o direito n
seja_simplesmente condicionado por fatores cuja significacdo nio
aferiu de modo preciso — o que podera ocorrer por desconhecimen
ou por distorcio da realidade, através da falsa imagem a que alude Col
lingwood. .

d

2.1 A FEscola Histérica Alem8 — anédlise do pensamento de Savigny--_'

. A importincia da HEscola Historica Alema é inegavel e por
mais conhecida, devendo-se a circunstiancia de ter conduzido a inves
gacdo no sentido da determinacao das for¢as modeladoras do direi
tendo ocasionado o ressurgimento do interesse histérico caracteristi
dos estudos jurisprudenciais do século XIX, sob a forma de minucios
investigacoes, abrangendo remotos periodos da historia do direito (36)

Todavia, a concepgdo defeudida por Savigny, por ser estatica
estrema-se daquela que vem de ser exposta.

o _Afirmava Savigny que, até onde alcangava a histéria, reveste
direito civil um carater determinado, peculiar a cada povo, constituin
do, Juntamgnte com sua lingua, costumes e constituicio politica, um t
(‘f‘lo inseparavel, cuja unidade deriva da “crenca comum do povo”,

sentimento uniforme de necessidades intimas”, ficando excluida “to
da idéia de uma origem meramente acidental e arbitraria” (37). H

(36) Bodenheimer, Edgar. Ciénecia do direito; filosofia e metodologia juridiea. (Jurispr
dence; The Philosophy and Method of the Law.) Rio de Janeiro, Forense, 1966
87 90 ’ ’

(87) Savigny, F. de. De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del 4
rec:;. Trad. de Adolfe G. Posada. Buenos Aires, ed. Atalaya, 1946, Qriginal alemi
p. 43.

Ibid., p. 46-7. (O grifo é nosso.)
Savigny, op. cit. acima nota 38, p. 48. (O grifo € nosso.)
Bodenheimer, op. cit. acima nota 36, p. 88; Mata-Machado, Edgar de Godoi da. Ele-,

mentos de teoria geral do direito. Belo Horizonte, ed. Vega, 1872, p. 240,
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aciio, por incompativel cont a urgéncia com que, nos nossos dias de
i(fi?ilgé_ evolucio social, ‘apresentam-se os fatos a regulacio juridica.

oposicdo a obra codificadora, por entender que o sentido sistem4
peculiar aos codigos, confere ao direito uma nota de arbitrariedy
pois “seus elaboradores niio levam em conta o desenvolvimento hist
co do Direito”, do que resultaria “estagnacio das pesquisas cientifj
e a imobiliza¢io dos trabalhos dos jurisconsultos, que se fixa em
mulas e se automatiza” (%1). £ conhecido 0-exagero a que chegou 3
cola da Exegese na Franca, levando seus corifeus a orgulharem-se
nada conhecer de direito, excecio feita ao Cadigo de Napoledio (42).
tal concepcdo conduziu, temporariamente, a uma paralisia do fenom
no juridico. Dir-se-ia, portanle, que assistia razio a Savigny ao mat
festar-se em tdo decisivo desacordo com a obra codificadora. Nig
porém, menos verdade que cla acabou por impor-se na maioria dos
denamentos juridicos ocidentais, integrantes da familia de direito
mano-germanica (43), tendo os codigos facilitado de modo consideras
0 aeesso as fontes formais e os exageros a que deram origem tém sid
de certo modo, atenuados pelos estudos concernentes a aplicacio e in
terpretacdo dos preceitos legais, bem eomeo pelas pesquisas sociold
cas, atingindo as fontes materiais de onde brota o Juridico, sem ol
dar as normas costumeiras e a influéneia reciproca que se estabeleee e
tre estas e as normas codificadas. :

tamhbém resulta impossivel restringir-a atividade do jurista 4 sua

J4 a visualizacio das relagdes entre historia e direito, tal con‘;g)
m sendo exposta, revela sua fecundidade especialmente elg pgi‘spe_c i-
futura, eis que “a histéria, pelo fato de iluminar o passato, 1”111(1;}5113‘
esente, e pelo fato de iluminar o presente, 1lu£1111}a o fu urof é .
45 virtualidades mostram-se no trqbalho Vl}er’rneneutlco, na f_s (elrart e
Jlicacdo judiciaria do direito. Aludlmo§ hipotese de §qrg_1m§nto en 1~g
os inconciliaveis, para cuja composicio seja nece;sisair‘_la a mterve ca
y aparelho judicidrio do estado. Todavia, a experiéncia mostra igue a
sioria das relacdes juridicas e.stabelecemﬂe.e resolvezn-se em (:10n ormi-
de com as regras em vigor, dispensando a intervencio de qualquer au-
dade estatal. Embora se deva “reservar~um lugar especial a Justsl‘g:a
ntenciosa, necessaria como instltu.ig.:éo”, nio se pode esquecer que ;S
rtes podem, na maioria das vezes, dispensa-la 1[\'43correndo1 a ({ormas di(-a
stica privada (como, por exemplo, a arbitragem), ou regu .511}1 o s_e;lg di
itos de forma amigavel” (46), pois os tribunais devem aplicar a 31 I
consondncia com as condigdes atuais de cada soc1ede}de, §0b penPa e 1?
rrerem no erro de considera-las isoladamente ou in vacue. . 0{' eg a
rima, as normas legais, estabe}egendo padrdes de comportacrlneltl 0 gn
ro, adaptam-se 4s novas eondicoes surgidas com o passar do e}npd.
este sentido, M. Ballot-Beaupré, P}*es@ente da qutge dq Cas:s.e1g;§.()~5‘1q
Franca, referiu-se 4 adapta¢do da legislago n_.‘e}po'leomga as condicdes
odernas, mediante a interpretacio judicial: “Nos nio indagamos o

Hoje, com a perspectiva temporal de que se dispde, ¢ possiv
emitir-se um juizo sobre a concepeao de Savigny. De modo sintético, i
de-se dizer que a investigacdo dos elementos historicos na formach
das normas legais constitui o ponto alto a transparecer positivamente
em sua obra. Todavia, como tedo o direito dimana dos usos e costume
que devem ser auscullados pelos juristas, como defentores da confia
ca popular encarregados de traduzi-los tecnicamente, assim explican
do-se como “aquela grande massa de detalhes particulares pode nascer
espontaneamente dos eostumes, sem arbitrio nem designio preconceb
do” (44), patenteia-se que o chele da Escola Historica Alema cousider:
va os fatores histéricos sob o prisma da funcéo conservadora da norni
legal. Ademais, se ¢ inegavel a formacio costumeira de certas regr
juridicas, nfo se pode reduzir toda a génese do direito a esta forma, co

Cardozo, Benjamin N. A natureza do processe e a evolucio do direito. (The Nat;r-e
of the Judicial Process and The Growth of the Law.) Trad. de Léda Boechat Rodri-
gues. SAo Paulo, ed. Nacional de Direito, 1956, p. 28, “Se alguma vez parggesse \;eie-
rossin']el que o espirito histérico (o espirito que s'e_ esforgou' p?r compreen ex_': o di-
reito clissico de Roma, as Doze Tabuas, a Lei Sdlica e'a o _dmelto de todas as gx;sas le_e
climas) era fatalistico e inimigo de reformas, esse ter.1}p? _]é ficou no pas'sadtr:). . u;lr—
mente, podemos considerar a tarefa da pesquisa histérica como exphca‘wla‘ e D -
tanto, iluminadora da pressio gue o passado deve exercer so.bre o presénte e 0 1;re
sente sobre o futuro. Hoje, -estudamos o .dia de antgontem, a fim.de que o de onh::f;
nio venha a paralisar o de hoje, e ¢ de hoje nio venha a para'thsar o de amal?fa .
Maitland “Collected Papers”. v. 3, p. 438. Cf. Cardozo, op. cit,, p. 28-9. O grifo é

nosso. _ o o .
(46) Rigaux, Francois. Droit internatiopal privé. Bruxelles, F. Larcier, 1968. p. 28

(41) Mata-Machado, op. cit., p. 240,

(42) Ibid., p. 241. '

(43) David, René, op. cit. acima nota 30, p. 27-8.
(44) Savigny, op. cit., p. 47. ’

129
128 RCGE, Porto Alegre, 6(14):113-153, 1976 RCGE, Porto Alegre, 6(14):113-153, 1976




que o legislador quig ha um século, mas o que haveria de querer ¢
soubesse quais seriam as nossas condicdes presentes”. Assim tamj}
Kohler: “Falar de uma interpretacio exclusivamente correta, ques,
o verdadeiro sentido da lei, desde o inicio até-o fim de seus dias, &
teiramente erréneo” (47), : :

: fronteira de mais de um. Estado, se_ndg _este (i_lef:ll;l,ld% lcoxgir:;
do £ :dade territorial tendo um sistema juridico distinlp”. Vale i
e de Direilo Internacional Privado sedlme:n!;adas no Resta-
y regrasd aplicam-se tanto aos casos mantendo vinculos com mais
__g_nt Sec(éﬂ dapfederacﬁo americana, quanto aqueles cujos elementos
L Do -'Odisseminados entre sistemas juridicos diversos, pertinentes
contram-S(fberanos apesar de que os ultimos possam, even’cualmel}te,1
E__sf[ad%S SsolUg:ée’s é.iferenciadas (49}, Efetivamente, mesmo ao 1111ve
o s indiretas de Direito Internacional Privado, que Dao 2(11 c&m-
5 r:egégg mediatamente os interesses humanos, a atuacao dos dados

3. Comprovacdes no plano do Direito Internacional Privado

Pode-se comprovar a vinculacio entre direito e historia,
termos em que vem sendo exposta, metliante um exame da evolucio ¢ trada. evidenciando-se, simultanea-
regras de direito material ou substancial, que atribuem imediatame) toricos € suscetivel de ser demonstra fa, o e teorias e regras
sem o permeio de quaisquer outras regras, efeitos juridicos aos f : nte, as funcoes conservadoyfl e.trglns,dt}f
por elas previstos. Entretanto, a comprovagao ¢ suscetivel de ser est Hinentes a este ramo da ciéncia jurldica.
dida ao campo do Direito Internacional Privado, cujas regras nio a
gem a matéria social a nio ser alravés das normas materiais ou sub;
tanciais, que se limitam a indicar, para dar tratamento juridico aos
tos que constituem seu objeto. Tais fatos caracterizam-se por nao se
mitarem a uma s6 esfera normativa, entretendo vincula¢fes com m
de um sistema juridico auténomo (48),

Em algumas hipoteses, tais dados sao facilmente plqgc%ptw%si._
im, a grande difusdo do principio nacional (dztl'n_acmlfl‘a 1e I?t eeag il
’ a 1a refer -
xfAo) para reger a materia | ) €5
da como elemento de cone ek renfe ag &5
i : IX, na Europa e na America , “f
.futo pessoal, no século XIX, na . : ol
.ncorajgda peio despertar das nac10nahii’;adle\]s editorgadﬁoj g)olslzlsv?% ré)i(:es
ificaca ireit i acional”. Nos dias de , nos lim
icacio do direito privado n nal”. ’ “hoj _
s l‘icflergado Comum Europeu, a 11:-1610nall‘(‘iade.e odcglteréo Hﬁiﬁ;g%%
do A regulagio do estatuto pessoal porque “a liberdade £ reh Cireulagio
cnde a acrescer a mobilidade da mao-de-cii_)ra:te, co(rilsqugzl unidadé S
1: icili idéncias nos limites - da unid _
dancas de domicilio e de residenci aComunicace Baro
)6 ' ue, nas condi¢cdes his ,
e -se, portanto, de criterio que, hi > aluais,
e s ilidade jurid de permitir aos Estados
Hropici : uridica, capaz de p do
icia uma maior estabilidade | : y - bslados
;&%rantes da aludida comunidade harmonizar as solugoes nesta malér

50),

Nos Estados Unidos, a posicio do American Law Institnt
bastante clara a este respeilo, entendendo que as regras de Direito Inte
nacional Privado destinam-se a regular as relagdes juridicas ultrap

(47) Cardozo, op. cit. acima nota 43, p. 46-7.

(48) No dmbito do Direito Internacional Privado, a matéria concernente 3 regulagio ' d
relagdes privadas internacionais constitui um objeto especitico. “A situacfio privad
internacional desdobra-se em um espago internacional, localizando-se seus elementy
constitutivos de um lado e de outro de fronteiras hacionais”, de onde decorre a rm'ﬂt
plicidade de sistemas-jurid_icos nacionais potencialmente capazes de serem chamado Second. Conflict of Laws. Proposed Official Draft, pt. 1.
a regé-la. Problema semelhante pbe-se, face & existéneia dos assim chamados co Restatement of the Law econa. L Institute, 1967. par. 2, 3, 10.
flitos inteftéi-ritoriais, cuja génese encontra-se em atribuir 4 constituicfio de vari Philadelphia, Pa., .Th-e Ametican 22? 339—4’1. Estes exemplos ¢ os demais que
Estados “competéncia legislativa a subdivisSes territoriais, em matéria de direit (50) Rigaux, op. cit. acima nota 26, n. ter p.cional Privado, foram objeto de estudo do
brivado”, "como sucede nos Estados Unidos da América do Norte, no Canada e'n ' se seguem, referentes ao Direito Indem;lauto Faraco de. Recherches sur la justifi-
México. Todavia, “a analogia entre os dois problemas & tal, que a maioria das obra autor, em tese de d.outoradoi Ptze‘ff > er chez les Anglo-américains et leurs antécé-
americanas quase que nfo faz distingdo entre os conflitos/ interfederais (intersiat cation de l’aPPlif'at‘?n du droit Fr;ﬁgaux Louvain, Centre de Droit Internacional,
conflicts of laws) e conflitos internacionais (international conflicts of laws), embor dents Holandais. Préf, de Frangmsf o reétringi dos ou ampliados, conforme o acon-
os ultimos distingam-se dos primeiros pela auséncia, nestes, de uma fonte de direi 1971 agora, &0 serelln reto%nadOS, Or- m como subsidio comprobatério das rela-
to que se imponha ao respeito dos Estados nacionais, bem como de uma jurisdica selhou a conveniéncia, a fim de s‘e;‘fli‘zria
que lhe seja comum”. Rigaux, op. cit. acima nota 46, p. 879, ¢bes existentes entre o direito e a his )
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Situada a Escola Holandesa em relacio a Teoria dos E’statgtos,
.se explicitar que sofreu aquela, inicialmente, a influéncia d'a Esco-
rancesa dos Estatutos. Representava esta a eXpressao juridica de
45 feudais dominantes a época, traduzindo-se pela “soberania feu-

dos costumes, fonte da territoﬁa_lidad_e_estrita e abs_oluta‘do direi-
(5%). O poder do senhor feudal “identifica-se com a propriedade do |
lo” e, na esfera de abrangéncia ¢n que exe:rc1?ava seu poder, nido ha- I
9 de sua parte disposicdo de aceliar ingeréncias externas representa-
s pela aplicacio de uma lei diferente da local. -Tal estado de coisas
anteve-se até o século XVI porque “a feudalidade, arruinada do” pon-
de vista politico, mantinha-se intact:a nos costumes e no donpmo do
reito” (56) . Bertrand d’ Argenti¢ foi o jurista cujas idéias vieram a
fletir este clima histérico. Segundo ele, todas.a_s.-lel_s sao egtl’"lt.amente
ritoriais, ndo ultrapassando a extensdo do respectivo lerritorio, mas
impondo-se de forma incontrastavel. Tais sao os estatutos reais, que |
mportam uma exce¢do, constituida p~elos estatutos pessoais, referen-
-a certas pessoas, admitindo aplicacao extraterrltorlql,' . 1’§to5 ;3, per-
anecem aplicAveis a estas pessoas mesmo fora do territorio” ( : ). To-
avia, a aplicacdo extraterritorial dos estatutos, na teoria de 'd A'rgen-
é era muito limitada, de vez que 08 estatutos pessoais ..(I'Jass.lve[s de
cacdo exlraterritorial)l subordinam-se aos reais (aplicaveis tao-so-
mente nos limites do territério, de forma soberana e exclusiva), consi-
rando-se que, toda vez que os estatutos pessoais tocassem nas coisas
ens imoveis), convertiam-se em estatutos reais (insuscetiveis de apli-

cacao extraterritorial).

Em outros casos, a influéncia dos dados histéricos sobre teo
e regras Juridicas, bem como o influxo por estas exercido sobre aquel
nao se apresenta a um exame desapercebido, exigindo mais cuidado,
analise: S

3.1 A Escola Estatutiria Holandesa e a “comitas gentium’

Quem examinar o Direito Internacional Privado, na Holanda dg
seculo XVII, vai encontrar a influéncia decisiva da Escola Holandesa d
Eslatutos, cuja caracteristica fundamental é a territorialidade, vale diz
a tendéncia a aplicar somente a lex fori, a lei local. Este estado de espiri
foi apreendido por Batiffol em uma férmula curta e incisiva, afirmand
que os holandeses “tendiam a um particularismo nacional hostil 4 aplic
¢ao das leis estrangeiras” (51). Q significado desta inclinagio s6 pode se
compreendido mediante o conheeimento de suas coordenadas historicas.

Estas revelam que a Escola Holandesa integrava um movime
to de pensamento mais amplo denominado Teoria dos Estatutos que:
desenvolveu na Franca, na Italia, na Holanda e na Alemanha, suse
tando uma literatura especial, tendo em vista a solugio de conflitos
leis “interterriloriais, face a existéncia de leis e costumes diversos de
tro de cada pais. Tratava-se de um conjunto de regras, tendo por fin:
lidade solver os conflitos de leis 4 época existentes dentro dos Estado
e, em segundo lugar, os conflifos internacionais (52). A Teoria dos E
tatutos dominou o Direito Internacional Privado desde a segunda mel

vado mediante o exame da regra de direito: a territorialidade ou ext
territorialidade dos estatulos encontrava-se na exclusiva dependénc
do exame de seu texto, prescindindo-se de regras especiais contendo
critérios indicativos da lei aplicavel (54).

Esbocadas as caracteristicas gerais da Teoria dos Estatutos,
m como da Escola Estatutaria Francesa através do pensamento de
‘Argentré, cabe se indiquem as causas de sua influéncia na Holanda do
éculo XVII, onde dominava, no plano do Direito Internacional Priva-
loa Escola Estatutaria Holandesa. Nenhum jurista estudou melhor fio |
ue Lainé o quadro historico em que se encontravam imersas as provin-
ias que hoje integram a Holanda.

. (51) Batiffol, Henri. Droit .international privé. 4. éd. Paris, Lib, Générale de droit e
jurisprugence, 1967, p. 262. ) :
(52) Lgaineé, Armand. Intreduction au -droit international privé eontenant une étude his

torique ‘et eritigue de Ia théorie des statuts. .. Paris, F. Pichon, v. 1, 1888, p. 45, 4
(53) Ibid. p. 48.

(54) “Sans avoir besoin de prescriptions spéciales réglant le conflit des lois, on les trouve
contenues dans le texte des statuts; elles sont 13, on n’aura qu'a les découvrir’”. Gutz::
willer, Max, Le développement historique du droit infernational privé. In: Recuei
des cours, 1V, 1929, p. 312,

55) La_iné,'opA. cit. acima nota 52, p. 269.
56) 1bid., p. 270-5.

577 " Ibid., p. 316. -
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trar em seus detalhes, apenas querendo dar uma idéia de seu alcan-
basta que se lembre que pretenderam alguns devesse ser traduzida
_cortesia ou benevoléncia internacional e, portanto, insuscetivel de
necer. uma exphca(;ao juridicamente aceitavel da aplicagdo do direi-
istrangeiro, ja que deve esta repousar sobre critérios de justica, e néo
re a coriesia potencialmente exercitavel entre soberanos.
: Registrada essa controvérsia vocabular, releva ir além dessa
erspectiva, de natureza circunscrita, -buscando o significado hisiérico
ela expressdo. Encontra-se este na medida em que se percebe que
pondia a um movimento histérico integrado por tendéncias contradito-
Diunte da realidade com que se defrontaram os juristas holandeses, a
mitas gentium surgiu como resposta juridica positiva ao alargamen-
da vida, as necessidades do comeércio, que nao mais se podiam co-
surar aos limites estreitos da territorialidade. Patenteia-se, naquela
ywimula, a fun¢le transformadora do direito, pois, sem negar o nacio-
ismo, o desejo de independéncia politica, vivo a epoca, ‘representou
ma abertura no sentido do internarionalismo nascente ¢ ja perceptlvel
obra de Grotius.

A época trazia a marca da prosperidade, traduzida por um ¢
mércio intenso. Na medida em que este se desenvolvia, mostrava-s¢
necessidade de editar normas de Direito Interuacional Privado, visan
A regulacio das relacoes Jurldlcas de direito privado desbordando os:
mites de cada uma das provincias (conflitos mterprovmcmls) com
também daquelas que ultrapassavam as fronteiras das provincias h
landesas globalmente consideradas (conflitos internacionais).
mas, pela vez primeira, aludiu e ofereceu solucdes Huber (58).

A par do desenvolvimento romercial, constituia traco mare;
te da época o desejo veemente de independéncia = politica, nascid
uma louga ocupacio estrangeira, tendo as provincias holandesas p.
tencido sucessivamente “a seus condes, aos duques da Borgonha e g
reis da Espanha”. Reagindo contra tal estado de coisas, os holandes
tratavam de salvaguardar os privilégios detidos por suas provincias
dentre os quais destacava-se a autonomia juridica de que gozavam, Ne¢
tas condicbes, compreende-se o entusiasmo com que foram aceitas
Holanda as idéias de d’Argentré, firmando-se o principio da territori
dade (52). Observe-se que, sob este dngulo, se evidencia a funcio ¢o
servadora do direito, na medida em que sofre a influéncia da historia O jury system e a elaborago tardia do Direito Internacional
Privado inglés

Mas a territorialidade do direito no poderia ser mantida in
gralmente, sob pena de fecharem-se as provm(:las holandesas, sobre
mesmas, renunciando as poten(:lahdades do comércio internacional. Era
pois, necessario um principio capaz de conirabalancar a tendéncia te
ritorialista, correspondendo a nma abertura para o exterior. Deste ;
vimento dialético surgiu a comitas gentinm, como explicacdo da nec
sidade de, em determinadas Clrcunsmncms, aphcar direito estrangelr
de maneira a propiciar o desenvolvimento do comércio, mercé da apre:
sentacdo de solucbes razoaveis no plano do Direito Internacional Pr
vado.

Na verdade, o Direito ln’mr acional Privado, formado por nor-
ag indiretas, distanciadas dos intefesses humanos, tendo sido qualifi-
idas por um autor norte-americano de modo manifestamente exagera-
0 (para ndo dizer inadequado), de normas vazias e exangiies, exprimili-
a indiferenca do Estado em relagdo a solug:ao do lltigm 60) inohs-
ante este distanciamento — e, neste sentido, ¢ sugestiva, em que pesc
T madequada a posicao de Currm%apresenta se fértil em exemplos
onducentes a demonstracio da intima relacio existente entre direito e
istoria ‘e das reciprocas influéncias que constantemente se operam en-

Diga-se, de passagem, que a expressio comitas gentinm ger ambos.

uma estéril controvérsia doutrinaria a proposito de sua traducgdo. Sem )
Com efeito, afirma Currie que “a choice-of-law rule is an empty and bloodless

thing” ... ‘actually, intead of declaring an overriding public policy, it proclaims
the state’s indifference to the result of litigation'”, Currie, Brainerd. On the Displa-
cement of the Law of the Forum. In: Selecied Essays on the Conflict of Laws. Du-
rham, N. C., Duke University press, 1963. p. 52,

(58) Huber, Ulrich. Praelectiones juris romani et hodierni. 1689. tomo 2, livro 1, tit. 3
Davies, D. J. Llewelyn. The Influence of Huber’'s de Conflictu legum on Engli

Private International Law. British Year Book of Imternational Law, 1937, p. 4
(59) Lainé, op. cit. acima nota 52, p. 398-9.
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Ocorre que a formacao do Direito Internacional Privado in-
4s deve ser considerada lenta, tardia mesmo, se comparada com o de-
nvolvimento desta disciplina juridica em outros Estados da Europa
intinental. Constata-se que foi somente apés o sécnlo XVII que a lei es-
qngeira passou a ser admitida, ainda que raramente e de maneira ve-
ada, pelos tribunais ingleses (83), podendo-se afirmar que data da me-
e do século XVIII o nascimento do Direito Internacional Privado
glés (64), o que se explica pela auséncia dos chamados conflitos inter-
itoriais existentes na Franca e na Itdlia, durante a ldade Média, ten-
em visto o estabelecimento de um governo fortemente centralizado
pos a conquista normanda, em 1066, propiciando o estabelecimento de
na supremacia completa dos tribunais reais sobre os tribunais locais.
Tendo jurisdicio sobre todo o territério, os tribunais reais terminaram
i estabelecer, de modo definitivo, no século XII, uma lei comum a todo
reino, a common law.

Pode-se encontrar a prova desta vinculagio mesmo no plg
judiciario, no sistema da common law. No Ward’s case (61), decididy
em 1625, o foro inglés foi chamado a conbecer de um litiglo em que
autor, de nacionalidade inglesa, reclamava de outro sudito inglés o pag
mento de uma divida, fundada em uma fatura extraida em Saint M
ry Le Bow, em Londres. Inobstante a alegacdo do autor, na verdade,
fatura havia sido extraida em Hamburgo. Esta circunstancia, denunci
dora do fenémeno da fronteira, estranha ao foro inglés, ensejava s
problemas peculiares ao Direito Internacional Privado — o problems
preliminar de escolha do foro apto a conhecer e decidir o litigio (o
chamado conflito de jurisdicAo) e o problema posterior, de escolha da
lei aplicavel (o chamado conflito de bens no espaco), ja que o ca
mantinha contato com dois ordenamentos juridicos auténomos per
nentes a dois Estados soberanos — Inglaterra e Alemanha.

Para resolver o primeiro, declarou o juiz que, para assegura
a Jurisdicdo ao foro inglés, era neressario considerar que Hamburgo
se encontrava. em Londres. Mediante a utilizacdo desta fic¢do, pod
magistrado inglés considerar procedente o pedido. Impde-se a atencio
sobre o artificio empregado que prima, alias, pelo pitoresco da lingu
gem da época: “apesar de que nos saibamos que Hamburgo se enco
fra além do mar, enquanto juizes pflo tornamos em consideracio q
esta cidade se encontre alem do mar” (62). Que dizer da justificativa
empregada para assegurar a jurisdicio do foro inglés sobre o caso
Vista fora de seu contexto historico, dir-se-ia que o magistrado era
original, um inglés amante de excentricidades dando vazdo a suas i
clinacoes pessoais no desempenho de suas alribuicdes. Todavia, a inve
tigacdo leva a constatacGes bastante diferentes, reveladoras do sen:
pratico do Jjuiz britanico assim como de seu espirito de justica.

No que tange aos chamados conflitos internacionais, entre os
ais se situa o Ward’s case supra referido, a regra estabelecida e vi-
ente até o inicio do século XVII era de que tais casos ndo poderiam
er julgados nos limites da common law. Tal regra explica-se em fun-
50 das caracteristicas do sistema judiciario entdo em vigor na Inglater-
A administracio da justica, em matéria civel ou criminal, realiza-
a-se segundo o jury system, fundado em uma antiga constituicio
slesa, e segundo o qual um cidadido ndo poderia ser atingido em sua
essoa, liberdade ou propriedade, sendo mediante o consenso unanime
le doze de seus vizinhos e iguais.

Tratava-se de juizes recrutados na vizinhanca que deveriam
er conhecimento pessoal da matéria litigiosa. Tal sistema impedia o co-
ecimento de litigios originados de fatos ocorridos, ao menos em par-
e, no exterior (conflitos internacionais), pois seria impossivel supor-se

A espécie constitui exein o de esforco para harmonizar a idéia . . : p
P p €o p e ¢ tais juizes deles tivessem conhecimento pessoal (65).

de justica com a tradicdo bistérico-juridica inglesa, vale dizer, para co

ciliar as fung¢des transformadora e conservadora do direito. ‘
¢ ‘ Nussbaum, Arthur. Principles of Private International Law. New York, Oxford Uni-

versity press, 1943. p. 15.

Sack Alexander N. Conflicts of Laws in the History of the English Law. In: Law a
Century of Progress 1835-1935. 1937. v. 3, p. 398.

Sack, op. cit. acima neta 64, p. 344, 343, nota 40, 346.

{61) Latch 3 (1625)
162) “Et si en verity nous sciamus... Hamburg ouster le mere, we come judges ne prisa
mus notice gest ouster le mere.”” Latch 3 (1625).
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neretiza-se o elemento de conexdio, permitindo a determinac¢io do

Mas, € necessario que, modificando-se as condigdes soeiais,
ito material, nacional (local) ou estrangeiro, apto a reger a especie.

bora o direito ndo as possa acompanhar pari passu, esteja em med
de, com prudente brevidade, tracar-lhes adequada disciplina. % U
mente o que vai verificar-se no ambito do Direito Internacional Pri
do inglés, no século XVII. Por volta de 1605, o regime social e eco:
mico, fundado sobre a propriedade da terra, a agricultura e outras o
pacoes de carater local, havia-se modificado, apresentando como carp
teristica marcante a existéncia de diferentes sortes de propriedades
soais, situadas ndo somente na Inglaterra como no exterior. Tends
vista tal situacfo, o jury system foi gradualmente modificado, passah
a decidir sobre matérias de que seus membros nio tinham conhecim;
to pessoal, aceitando o depoimento de testemunhas, vindo o proces
orientado pelo testemunho a converter-se na principal maneira de inf
macao judiciaria (66), -

Importa, porém, sublinhar que, se a exist@;nci% do Di?eiito In-
crnacional Privado implica a possibilidade de apllgag:aq de direifo es-
geiro, deve este ser considerado, em tese, em pé de ggl}aldade com
lex fori, isto ¢, com a legislacdo 3 que se encontra o Juiz adstrito e
o serve de ponto de referfncia para qualquer raciocinio lp'glFO nesta
Jféria. S6 uma visio miope, embasada no chauvinismo juridico, pode
nsiderar que a lex fori deva ser vista em um plano superior a lei es-
ngeira. A paridade das duas classes de leis — local e estrangeira —
contra-se 4 base de toda a construgio neste dominio juridico. Trata-se:

ma premissa de raciocinio a um tempo indiscutivel e rudimentar.
mo concilia-la, pois, com o principl:o da predomlqancm da lei local
ex fori) expresso pela moderna doutrina norte-americana? Nesle as-
¢to, como nos demais ja conside:radgs, apenas ra.mvestl'g‘agao histo-
¢a é capaz de propiciar uma explicagao satisfatoria. Efetivamente, a
nsideracio isolada do principio enunciado (,:opduzma a0 engano, tal-
7z 20 menosprezo por uma corrente doufrinaria caracterizada pela fe-
tindidade e seriedade cientificas, capaz mesmo de sugerir novos rumos
o ‘desenvolvimento do Direito Internacional Privado.

Conhecidas as circunstincias em que foi decidido 0 War
case, o campo de investigacio se ilumina, a ficgdo empregada mostra
inteligivel, e o direito evidencia-se, no plano judicidrio, em uma pe
pectiva dindmica de auto-superacdo, pondo-se em relevo sua fun
transformadora. |

3.3 As coordenadas historico-juridicas da doutrina norte—american' :

contemporinea. O principio da predominincia da lei local (lex fori) é defendido

or Currie (67) e Ehrenzweig (68), cujas obras Feﬂetem, simultanea-
enle, a decepcio relativamente a regras inflexiveis, e o esforgg no sen-
tido de encontrar um novo caminho capaz de conduzir a solucdes mais
tisfatorias. No pensamento de Cavers (5%) os prqblemas concernen-
o5 a0 fundamento da aplicacdo do direito estrangeiro e do método de
cdo dos litigios consistentes de fatos que transgen_der_n os limites de
1 ordenamento juridico autdbnomo ou soberano sao indissociaveis. Co-
cando-se na perspectiva da common law, enlende que, para tutela-los,
wplica-se o método indutivo a um falso problema: a busca do sistema

. Também a consideracio das tendéncias atuais do Direito Int
nacional Privado americano revela-se em medida de lancar luzes so
o tema. em exame, oferecendo provas das assertivas tedricas feitas.

. A existéncia deste ramo do direito supde a possibilidade d
aplicacdo, em determinadas hipéteses, de direito estrangeiro, para rege
os fatos mantendo contato com mais de uma esfera legislativa at
noma ou soberana. As hipoteses em que efetivamente aplicar-se-4 d
to estrangeiro ao invés da lex fori nio sdo passiveis de determinacio
priori, face a absiracio caracteristica do dado indicativo da lej aplic
vel (elemento de conexda), contido na conseqiiéncia juridica da no
ma de Direito Internacional -Privado. Apenas mediante a aplicacio de

Currie, op. c¢it. acima nota 60.
Ehrenzwelg, Albert. A Treatise on the Conflict of Laws. St. Paul, Minn,, West Pu-

blishing, 1962. . _ )
Cavers, David F. A. Critique of the Choice-of-law Problein. Harvard Law Review,

(66) Tbid. p. 348, 357. 47, 1933.
139
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juridico indicado pela norma de Direito Internacional Privado, sem
se tenha em conta o conteiido do direito material assim escolhido,
tampouco os efeilos que pode acarretar 4 solugdo do litigio. Por jsg
propoe uma analise minuciosa de todos os dados de fato e de dj

apresentados pelos casos concretos, a fim de que possa selecionar a ng
ma ou normas materiais capazes de propiciar-lhes satisfatoria reg

¢ao, pendendo nitidamente no sentido da eqitidade (79). .

organizacio e exposicio do direito 4 época em vigor. Cumpriu o
uto sua missio, em varios ramos do direito, respeitando os tracos
adamentais da commen law, sobretudo seu IH_O(}O de-ex_plje’ss'éo juri_s—
udencial, visando a ordenar a massa de  decisGes _]1_1d1(:1ar1as,. seja
rando haviam exprimido a lei, seja quando haviam aplicado a lei esta-
lecida legislativamente (statutes). Estabelemd.o 0 obJetn‘*o geral de
itigar “a incerteza ou a falta de clareza da lei”, que poderia alterar a
‘ma de expressido e desenvolvimento tradlclon_als da common law,
nduzindo a adocio de diplomas legais estabelecidos legislativamente
, esclarece Beale, o principal elaborador do primeiro Restatement,
parte referente ao Direito Inte,rnacmngl Privado, que tal exposigéo
4 common law “ndo tem a forca de um codigo, de;vendo ser.encarada
ymo o seria pelos advogados de uni estado se proviesse da mais alta cor-
esse estado. Em outras palavras, ela € presumivelmente a verdadeira
pressdo da lei” (74).

Tendo sido a matéria referente aos conflitos de leis condensa-
- sistematizada, através do primeiro Restatement, em 1934, sua aplica-
produziu, com o tempo, solucdes injustas. Na impossibilidade de
ndicar-se aqui um grande acervo dc tais situagdes, pode-se tomar, a ti-
lo de exemplo significativo, o caso Walton v, Arabian _Oil Co. (75_) de-
idido, em grau de apelacdo, em 1956, visto apresentar importincia Ze-
ral, do ponlo de vista das athais tendéncias da doulrina norte-america-
12, e particular, relativamente ao pensamento de Currie, que lhe dedi-
ou acurada analise.

Leo Walton, cidaddo americano, residente no Estado de- Arkan-
as, encontrando-se temporariamente na Arabia Saudita, foi seriamente
ferido 4 ocasido em que seu automével colidiu com um caminhio de pro-
priedade da Arabian American Qil Co., sociedade incorporada no Esta-
do de Delaware, com permissio de comerciar no Estado de Nova lor-
1e, mas desenvolvendo, sobretudo,atividades comerciais em larga esca-
a'na Arabia Saudita.

Para que se possa compreender a real significacio de tais f
déncias € preciso refazer a linha de pensamento que as originou.

Em primeiro lugar, é necessario que se tenha em mente qu
sistema norte-americano é, 4 semelhanca do que sucede com o orden:
mento juridico inglés, originariamente jurisprudencial. Tal carater n3
perdeu seu significado, face as exigéncias do mundo atual, que detes
minaram o estabelecimento, na Inglaterra, no século XIX, de uma
gra do precedente (stare decisis nos Estados Unidos), desconhecida 10
séculos anteriores, e o desenvolvimento consideravel da legislacay
(statute law), no século atual, caracteristico do intervencionismo: :
estado moderno (71). Apreendendo de forma lapidar o espirito do direi
anglo-americano, afirma René David que “ver no direito antes a hu
da justica do que um conjunto de regras, é uma maneira de pensar ¢
condiz bem com o método de elaboracdo do direito prevalente nos pai
ses da “common law” (72), Entretanto, mesmo um tal sistema nio pod
prescindir da ordenacdo garantidora da certeza juridica. Nos Estado
Unidos, o aumento crescente de decisdes, em todas as malérias, deter
minou a fundacio do American Law Institute, em 1923, tendo por obje

(70) "Thid; 'p. 176-80, 192-3. (O grifo ¢ nosso.) .
(71) David, José. Les caractéres originaux de la pensée juridigque anglaise et améric i
Archives de Philesophie du Droit, Paris, 15: 7, 1970. i
(72) “Aux Etats-Unids d’Amérique surtoat on ne considére plus que la tache des juriste
soit d’appliquer des régles préparées a l'avance: c'est bien plutét, enseigne le socio
logisme de Roscoe Pound, de découvrir par une maniére de “sgcial engineefing”- 0
qui est bon pour la scciété”. David, op. cit. acima, nota 71, p. 6. Com efeito, ja es
crevia Beale que “The genius of the common law does not lend itself to codific:
tion. The common law itself is too flexible and too subject to change with the 'chan;
ging necessities of the people to be comfortably confined in dogmatic form". Beal_é

Joseph H. A Treatise on the Conflict of Laws, New York, Baker, Voorhis, 1935, v..T
p. 43.

Restatement of the Law of Conflict of Law. St. Paul, Minn., American Law Institute,
1934, par. 9.

Beale, op. cil. acima, nota 72, p. 43.

United States Court of Appeals, Second Circuit, 1956, 233 F.2d. 541 apud Von Mehren,
Arthur Taylor & Trautmann, Donald Thecdore. The Law of Moultistate Problems,
Boston, Little & Brown, 1965, p. 91-4.
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Walton ajuizou acdo no foro de Nova lorque contra a Arah
American Qil Co., solicitando indenizacdo por invalidez permanen
que lhe acarretava a perda de saldrios em sua profissio de pilot
linha.

ue:-a compreensao das normas de direito material da Arabia Saudita,
tinentes a matéria, ndo seria facil. Ademais, justificava sua decisio
orque, j& na primeira instancia, solicitara-se, de modo insistente, que
qutor fizesse a prova da lei material estrangeira indicada. A despeito
essa insisténcia, decidira o autor contar fosse aplicada a lei material o
stado de Nova Torque para solver o litigio (76)., Alegou, ainda, que o
\so apresentava principios tdo rudimentares concernentes ao ato ilicitn
xtracontratual que deveria o Tribunal presumir sua existéncia na lei
terial da Arabia Saudita. Com isto nao concordou o Tribunal, face a
sténcia de um sistema juridico diferente da common law, no qual nio
seria impossivel a inexisténcia da obrigacdo do patrio em razio deé atos
egligentes cometidos por seus empregados. Por isso, entendia necessa-
o que o aulor tivesse feito a prova da lei material da Arabia Saudita
inente a matéria. Por tais fundamentos e, éstimando que o autor tinha-
deliberadamente abstido de estabelecer um elemento fundamental
do litigio, confirmava o julgamento de primeira instancia.

A norma de Direito Internacional Privado, do Estado de Ng
Iorque, apta a reger a_espécie, indicava como aplicavel a lex loci deli
in casu a norma de direito material estrangeira, da Arébia Saudita. E
tretanto, o autor nio a invocou durante o julgamento de primeira
tancia, nem em grau de recurso. Tampouco a alegou ou produziu qu
quer prova neste sentido a ré. De oulro lado, resultava que, segundo:
lei material de Nova lorque, a ré havia sido negligente e, portanto, r
ponsavel em relagdo ao autor. A negligéncia era manifesta, pois,
momento em que o acidente ocorrera, havia espessa cerracio e o
minhido de propriedade da ré transitava flagrantemente pelo lado
querdo da estrada, tendo apenas um de seus fardéis iluminados, e encon
trando-se o autor normalmente atento. Todavia, o tribunal de primeir
instincia ndo acolheu a pretensio do aufor, dizendo que nio tomari:
conhecimento da lei da Arabia Saudita, tendo sido confirmada a dé
sao em grau de recurso. '

Enunciados os aspectos mais importantes do caso, pode-se ter
vida de falar em denegacdo de justica, considerando-se a pertinacia
do autor de nao subministrar a prova da lei estrangeira, embora tives-
se o Tribunal admitido que esta exigéneia era de certo modo injusta,
is 0 autor se limitara a passar pela Arabia Saudita, quando ocorrera
cidente, ao passo que a r¢é, desenvolvendo atividades comerciais em
a escala neste Estado, encontrava-se em condices muito mais fa-
voraveis para obter informagGes concernentes 4 sua legislacio. Entre-
nto, o minimo que se pode dizer é que a decisao é frustrante.

A decisdo explica-se pela concepciio anglo-americana segund
a qual a lei estrangeira é um fato e, como tal, deve ser provada. Com
ficou explicitado, a regra de Direito Internacional Privado, existente
no Estado de Nova lorque, concernente aos atos ilicitos extraconti
tuais, estipula que se lhes aplique a lei malterial do lugar de sua oco
réncia (lex loci delicti), no caso a lei da Arabia Saudita.

Currie afirma que, neste caso, a lei material do Estado de Nova
lorque (lex fori) foi afastada pela mera 1dgica do sistema: a preten-
o de Leo Walton foi rejeitada “porque a regra de Direito Internacio-
| Privado do Estado de Nova Iorque foi lida como uma ordem ao Tri-
unal de aplicar a lei da Arabia Saudita ou nenhuma outra”. Entretan-
; 0s dados do caso deixavam entrever a possibilidade de aplicacio da
el material do Estado de Nova Iorque, do Estade de Arkansas ou, ain-
da, do Estado de Delaware (77). Com efeito, o caso mantinha conta-

Apesar da regra geral, segundo a qual a lei estrangeira é coi
siderada como fato, devendo ser provada, as regras processuais civi
aplicaveis ao caso, emanadas tanto da Unifo, quanto do Estado de No
va lorque, permitiam ao Tribunal de Segunda Instincia conhecer a le
estrangeira. O Tribunal, alis, ja havia assim procedido em caso prece
dente, aplicando a lei inglesa, que nio havia sido nem invocada, nem
provada.

Neste caso, porém, o Tribunal decidiu adotar entendiment
diverso, alegando que ndo lhe seria licito alargar por demais a int
pretagdo da norma processual civil do Estado de Nova Iorque, de ve:

(';7_6) “He chose to rely on the applicability of New York “law"” Von Mehren & "T'raut-
: man. op. cit. acima nota 75,"p. 93.
Currie, op cit. acima nota 60, p- 3-5, 74.
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tos, além da At‘abi.a Saudita, com estes trés Estados — com o prime
3 titulo de lex fori e tambe'm em virtude da permissdo concedida !
e nele reahmllf"1 atos de comércio; com o segundo, por ser o Estado
origem e residéncia do autor; e, ¢com o tercel 1
« ' P ) rcelro, por ter sid i
porada a ré. b © nele In

ritérios indicativos da lei aplicavel (elementos de conexao) abstra-
pois, deste modo, uma vez feita a indicacio do sistema juridico em
‘se.encontra a regra material aplicavel & espécie, “o exame minucio-

sta regra pelo Tribunal, salvo para fins de aplicacdo, ¢, deste pon-
m diante, proibido” (82). Nestas condicdes, determina-se, por exem-
‘o domicilio de uma pessoa, 0 lugar da situa¢do de um bem ou da
clusio de um contrato, “mas, uma vez que a determinacdo ¢ reali-
da, seu efeito sobre a escolha da lei é mecanico” (83). Julga Cavers
o tal maneira de proceder & insuficiente, devendo o Tribunal valori-
~todas as circunstincias do caso sub judice, bem como os diferentes
ultados capazes de serem produzidos pelas diferentes normas mate-
is pertinentes aos sistemas com que © litigio apresenta vinculagbes
4), £ preciso que a escolha da regra material a ser aplicada ao litigio
o fique & mercé da indicaciio automatica feita por um principio seleti-
abstrato, mas que resulte da busca de uma decisdo justa. Por isso,
levern as normas de Direito Internacional Privado conter variaveis que
es permitam adaptar-se a complexidade das situacbes a que se apli-
m, cuja natureza nio pode ser antecipada (85).

. Mas, a observacido fundamental do autor, que ite ligar
pensamento a posi¢do assumida por Cavers, cons,is(f:,[e n%erg}li}emlell%iav
que a_qu1l‘9 que mais choca, no litigio, é que a lei material da A
Saudita suplantou” (“displaced”} a lex fori (material) sem que o tr
bunal local tivesse podido conhecer as disposicoes desta altima (7 o

Expostas as linhas gerais do pensamento de Currie e a anili
que fez do caso Walton v, Arabian Oil Co., compreende-se tenha criti(l:-
dq as regras c_ophdas no primeiro Restatement of the Law of Confli
of Law, considerando-as insatisfatérias, e tenha afirmado que, se :
sultados semelhantes ao desse caso, devidos a aplica¢io mecénica ’das"
gras de Direito Internacional Privado (“instances of mechanical a i
cation of the rules”) foram evitados, isto deve ser atribuido A senls)lrl))

lidade dos tribunais (79)
O movimento doutrinal norte-americano contemporaneo € ex-

essivo de nma verdadeira rebelido em relacio as regras expostas no
primeiro Restatement of the Law of Conflict of Law, tendo conduzido o

merican Law Institute a um trabalho de revisdo, a fim de conciliar
duas tendéncias em choque — a cerleza juridica, assegurada pelas nor-
mas contidas no primeiro Restatement ¢ a eqitidade, defendida pela
doutrina, como reacio a essas regras, por ela consideradas demasiada-
ente rigidas, através do Restatement of the Law Second (86).

. No mesmo sentido situa-se Cavers quando se propde a exami
nar a “natureza do problema que, segundo se pensa, um caso de Dire
to Internacional Privado suscita” (80). Que sucede ,quando um liti
des}a. natureza se apresenta? O Tribunal limita-se a procurar o “sistem
Juridico cuja lei devera reger o caso em questdo”, segundo a indicab' 2
feita pela regra de Direito Internacional Privado aplicavel ao CQ_"_‘-‘C;’;_'
Nao se procura “uma regra material apropriada” (*“an appropriate su?l?o
tantive rule”). O Tribunal aceitard a indicagdo da regra material ser
cg?hecer seu cpgteu.do e, mediante tal designacio, (ijecidiré a espéc
((1 . )DESII"[ 15?0,‘t ¢ insustentavel a aplicagdo aos casos concretos de regras

. 0 Internacional Privado operando automaticamente, atra

“The court must blind itself to the content of the law to which its rule or principle
of selection points and to the result wich that law may work in the case before it”.
Cavers, op. cit. acima nota 69, p. 180.

Cavers, op. cit. acima nota 69, p. 188.
“The court is not idly choosing a law; it is determining a controversy. How can it

choose wisely without considering how that choice will affect that controversy? Ca-
vers, op. cit. acima nota 69, p. 189.

Cavers, op. cit. acima nota 69, p. 193-5.
Restatement of the Law Secend. Conflict of Laws. Proposed Official Draft. Phila-

delphia, Pa., The American Law Institute, 1967.

((;3) Curr?e, op. .cit. acima nota 60, p. 48-9. (O grifo é nosso.)
) gurne, Brainerd. Notgs on Methods and Objectives in the Conflict of Laws. I
eleeted Essays on the Confliet of Laws. Durham, N. C., 1963. p. 179-81 .

(80) ' Cavers, op, cif. acima nota 69 1
(81) Ibid. BT
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Dentre os seus objetivos, r¢léva o de evitar a existéncia :
normas muilo gerais ¢ de dar preferéncia 4 enunciacio de um maior :
mero de regras caracterizadas pela flexibilidade, de modo a dei'g
uma grande margem de elaboracdo aos tribunais. Em sintese, buscoy
Restatemer}t. Second estabelecer regras precisas apenas nos déminio
que tal politica legislativa é possivel e desejavel, na suposicao de Stfm
nos delpam, regras amplas e flexiveis devem bastar (87). A matériac-r
nente a propriedade tipifica o primeiro aspecto pela precisio das reé*EL
que se lhe referem, enquanto que aquelas referentes a4 matéria coﬁatr
tual e aos atos ilicitos (“wrongs”) constituem exemplos do segun
pois, nesles dois setores, o que se pode fazer ¢ estabelecer um ring
pio geral, como o da aplicaciio da lei do Estado com o qual o casop ‘u(
da mais estreita vinculacio “{such as application of the local laf’v-
the State of most significant relationship™), que servira como simplog
dado orientador, deixando larga margem acio dos tribunais ( 33)1. -

sdo inconteste no sistema da commeon Jaw, mas que lhe fora momen-
aneamente tolhido. Estas tendéncias opostas, mas complementares, de
stematizacdo e de criacdo jurisprudencial, expressam-se na obra conci-
sadora do Restatement Second. L, neste passo, entrelacam-se as fun-
cbes conservadora e criadora do direito, pois, ao mesmo tempo que o
stema juridico norfe-americano retoma seu modo caracteristico de ex-
ressiao, ¢ também perceptivel um movimento em dire¢ao ao futuro, vi-
¢ando a obtencdo de decisdes mais em harmenia com o sentido da jus-

Finalmente, impde-se a observacio que a importancia do movi-
mento doutrinal norte-americano contemporaneo, a revisao critica da
etodologia a ser aplicada 4 solugdo dos casos de Direito Internacional
ivado, que lhe confere sua maior significacdo, vai além do sistema
4 common law, devendo constituir-se em fema de relevante interesse
sesmo nos Estados de direito codificado, de origem romanista, por-
que, mesmo nestes, essa disciplina juridica continua a ser, em larga me-

Refazendo-se, por esta forma, a trilha historica do pensamen dida, produto da elaboragao jurisprudencial.

norte-americano, no tocante ao Direito Internacioual Privado, pode-se

apreender o verdadeiro significado da doutrina confernporanea neste s

tor do direito. Comprovacio no plano do Direito Material, através do Direito do

Mar

Se a reciproca interacio existente entre direito e historia é sus-
cetivel de ser demonstrada mesmo no plano das normas indiretas de
Direito Internacional Privado, ndo seria no direito material, regulador
imediato dos interesses humanos, que se haveria de encontrar dificul-
dade de corrobora-la.

= Na impossibilidade de pesquisa-la nos varios ramos do direito,
¢ que ndo comportariam os limites da presente pesquisa, pode-se esco-
her um setor do Direito Internacional Puiblico, até ha poucas décadas
constituido por um conjunto de regras de tal forma sedimentadas pela
mente criad _ ) de nhg forca da tradicio, qui dir-se-iam imutaveis ou insuscetiveis de reflexao

adora, reassumindo a jurisprudéncia, no campo dos conflito criadora. Trata-se do Direito do Mar (89),

0O primeiro Restatement of the Law of Conflict of Law
sentou um movimento de autopreservacio do modo de eXPressao cara
ter15t1carr;ent§ jurisprudencial da ecommon Law, no sentido de evilar a
desotgamzag:ao decorrente do casuismo excessivo pondo em relevo .
fun¢io conservadora do direito. , e

Mas, a experiénci i izacs |

] a mosirou que ess a

duzia, em i Sperd nostro q a sistematizacio legal con

cuzla, em var poleses, a decisoes marcadas pela rigidez. Surgiu, en-
» 0 principio da predominincia da lex fori como orca confraria a tal

estado de coisas, culminaqdo com a fendéncia a eqitidade, visando a re.

(89) As presentes consideragfes fundam-se na conferéncia do Professor René-Jean Du-
: puis, proferida na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, a 23-3-72, tendo sido seu texto franeds por nds fixado e reconstituide, acompa-
nhado de sumario em lngua portuguesa, e publicado na Revista da Escola de Di-
reito da Universidade do Vale do Rio.des Sines, Sio Leopoldo, 3(6): 85-96, 1973.

(87) Reese, Willis L, M. Conflict of Laws and the Restatemen
porary Problems,' 28(4): 681, 1963,
(88) Restatement Second, 1967, par. 6. Comment on Subsection (2) ‘“e”.

t Second. Law and Contem
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_ _Durante muito tempo pensou-se que o meio marinho hav
do defn'nt.lvan}en.te tutelado por um conjunto de regras estabelecig
por emérilos juristas e, em particular, por Grotius, permanecend'o'.
situacao alé as ultimas décadas, quando percebeu-se que o principig
liberdade, ps.tabel-eeido pelo jurista holandés, ndo mais podia emba'so;
regime juridico dos mares, face 4 mudanca das relacdes sociais déi
rentes das novas técnicas, Incidentes sobre o meio marinho. Os’ faté.
de ordem técnica vieram a permitir a sua utilizacio sob muiltiplas
cetas, suscitando problemas de ordem econdmica apenas passivei;
solucio mediante uma nova regulainentacio juridica. :

- C-onstatz_i-s-e’ que o diEeito do mar, nos dias de hoje, mudou
rés pontos de vista' em relag¢io aos tragos que o distinguiam ha apen
cerca de vinte e cinco ou trinta anos. :

Em primeiro.lugar, o regime juridico classico era unidimens
nal — era um direito de superficie, por ser o0 mar concebido essencial
mente como uma via de navegacido. Hoje, apresenta-se: como pluri
mensional, face 4 utiliza¢do ndo apenas de sua superficie, mas de sei
fundo, de seu leito e de seu subsolo. ’ e

‘ Em segu_ndo lugar, o direito do mar tinha, essencialme
por objeto o movimento por concernir aos navios. Concebia-se o ma
como via de comunicacio e todas as suas utilizagées supunham o m
mqn_to. Toc}avm, desde a antigiiidade, era também considerado um r
sitorio de riquezas, que se imaginava apenas constituido pelas reserva
vivas, capazes de utilizacho através da pesca. Hoje, porém, mercé ‘d
desen_volwme_nto tecnologico, alargou-se tal concepcio, tendo-se em vist
taml?em as riquezas minerais —— estanho, cobre, aluminio, magnés
petroleo, determinando que um novo tipo de utilizacio fixa do mar
suma relevo,

Compreende-se, assim, a preméncia e a importincia d
ta formulada a 1.°-11-67, pela vez primeira, nas Il)Vag:c“)es Uglggzgq‘n
guem pertence o fundo do mar?”. Desde entdo essa indigacdo, fei
pelo embaixador de Malta — A. Pardo, tem sido renovadsi, e sua s’oluga
é ob_}etoa de constantes cogitacées do Comité do Mar das l\fagées Unidas
A relevincia da questdo explica-se em virtude da evolucio verificada
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elacbes do homem com © mar. Nao deixou este de ser visto como
comunicationis — ¢, mais do que nunca, uma via de comunicacio,
mitindo a aproximacio entre os homens e a integracio de um mun-
m crescente interdependéncia, facilitando o transporte e a troca de
s necessarios & satisfacio de multiplas necessidades humanas. Mas é
gavel que o avango da tecnologia veio por ao alcance do homem o
veitamento mais cabal de suas riquezas vivas, em funcao do de-
volvimento e aperfeicoamento das técnicas de pesca, bem como dos
ursos minerais contidos em seu subsolo. Tanto no que tange as pri-
eiras, como aos ultimos, o principio da liberdade do mar mostra-se n-
iciente. £ necessario que a liberdade, neste setor, como alhures, se-
disciplinada pelo direito, para que nao seja desvirtuada, deixando de
seguir os fins concernentes ao interesse geral, voltando-se para inte-
sses particulares, por deterem estes maior forca capaz de lhes asse-
urar o exercicio da liberdade em seu exclusivo beneficio (99).

Efetivamente, em um mundo cuja populacio devera dobrar até

ano dois mil e que devera fazer face ao problema da alimentacao de
“contingente populacional (91), é impossivel que se permita que a

“Peés lors, puisqu'on ne peut pas partager la mer, elle est & tout le monde. Mais, en

réalité, elle n’'a jamais été & tout le monde. Elle a toujours été aux plus puissants. ..
¢*était done la liberté pour les grandes puissances maritimes d'y faire ce gu'elles
voulaient. Voila pourguoi je dis qu'az l'heure actuelle, Grotius est mort parce que la
liberté des mers est morte aussi et que c’était Iui qui en avait proclamé le principe
dans une consultation (et non pas dans un poéme), gu'il avait donné a la Compagnie
des Indes Néerlandaises, afin de rassurer les scrupules des actionnaires de cette ver-
tueuse société.”” Dupuis, op. cit. acima nota 89, p. 89.

«“Sabemos hoje que a populagio do mundo dobra de trinta e cinco em trinta e cince
anos (cada 28 anos na Africa; 24 na Ameérica Latina). No ritmo presente, seremos 4
bilhbes, em 1975, e 8 bilhdes, no ano 2010. A Terra, sob a mais justa distribuicio
de recursos concebivel, nio podera alimentar tanta gente. Essa a conclusio de Paul
e Anne Erlich, dois ecologistas de reputaciio impecavel, cuja obra, Population, Re-
sources, Enviromment (Populacdo, Recurses, Ambiente), foi publicada este més nos
EUA e analisada pelo economista Robert L. Heilbroner. (0 Future como Histéria,
Elementos de Maecroeconomia, A Luta pelo desenvolvimento, Elementos de Microe-
conoxftia, Grandes Economistas, Zahar Editores, Rio) no New York Review of Books
(23 de abril de 1970).” Os célculos apresentados no relatério tém escala globhal, pon-
do a claro a dramética situacio a que terd que fazer face a humanidade em futuroc

préximo, acrescendo a importincia do encontro de um regime juridico capaz de pro-
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Como conseqiiéncia de tal estado de coisas, vemos emergir, co-
10 terceiro trago tipificador do -rggim(i juridico do mar, nos nossos dias,
ocio de soberania, a que o direito ndo reservava grande espago, por-
e o fator técnico ainda nfio propiciara a apropriagdo das riguezas ma-
mas. Até ha pouco tempo julgava-se suficiente uma estreita faixa de
-+ territorial, fixada em ftrés milhas maritimas, tendo em vista asse-
rar o monopdlio da pesca aos Estados costeiros sobre essa zona, tam-
m destinada a prote¢io dos respectivos territorios. Tudo o mais cons-
wia o alto mar, regido pela lei do pavilhdo desfraldado por cadq na-
io. Mas, desde o momento em que o mar passou a ser Qb jeto de ui:,lhzar-

fixa, a nocdo de soberania recuperou uma importancia cons1dera-
. desencadeando a conhecida problematica de alargamento do mar
ritorial — a questio das duzenias milhas, que veio a {ornar obsoleta
distincdo entre mar territorial e alte mar.

pesca desordenada venha dilapidar os recursos vivos de determin
regioes, tendo em visla objetivos imediatistas, com prejuizo para tais 75
nas, a curto prazo, mas com manifesto inconveniente para a humani
de em geral em perspectiva temporal ja préxima. £, portanto, indisp
savel que o direito tutele de modo racional a exploracdo da fauna m
rinha. '

Quanto as riquezas minerais suscetiveis de serem extraidas d
fundo do mar, e principio da liberdade também nio pode ser entendid
como potencialmente exercitavel apenas pelos Estados tecnieamenip
mais avan¢ados ou economicamente mais desenvolvidos, pois isto impo
taria em denega-lo em beneficio puro e simples dos mais poderoso
Neste contexto, a convencido de Genebra de 1958 (92}, referente 4 p)
taforma continental que define os direitos dos Estados costeiros sob
tal zona, mostra-se insnficiente e superada pela forca dos fatos. Nig
mais se trata da plataforma continental, mas do fundo do mar além do:
limites sobre que se estende a jurisdicdo dos Estados ribeirinhos (93)

Ha, portanto, uma renovagio no regime juridico’ do_mar, de-
minada pela mudanca das relagdes socials e orlent?d.a por dois gran-
. imperalivos — a paz e o desenvolvimento haﬁrmomco de todos os
avos. Assume, por esta forma, o direito sua funcae transform_adora, vi-

teger os recursos vivos existentes no mar, eis que existem remédios aplicaveis ndo a atender a novas necessidades humanas.

situagio, “mas de custo proibitivo. O mais famoso € a chamada Revolugio Verde, ‘
desenvolvimento de um certo tipo de semente capaz de aumentar a presente ‘pro.
dugio por acre de terra em 300%. ... Aconfece, porém, que essas sementes requé
rem macicos investimentos em fertilizantes e irrigacSo. Se a india sozlnha usass
fertilizantes ao nivel per capita da Holanda, por exemplo, consumiria metade do
fertilizantes em existéncia no mundo. ... A irrigagdo, a outra componente da ‘r
volugdo”, apresenta dificuldades ainda maiores. E. A. Mason, do Laboratérie
Oak Ridge, preparou lima estimativa de custo. Seriam criados “complexos agrb
cudrios”, movidos a energia nuclear. Vinte e trés fibricas teriam de tornar-se ¢
racionais anualmente, cada qual servindo trés milhdes de pessoas, dentro dos indice
de crescimento populacional. A construcio dessas fabricas tomaria cinco anos. Pat:
cobrir a demanda presente, o mundo comegaria a montar 125 unidades. Se nio sir
gissem problemas insuspeitados e a tecnologia no papel passasse & pratica, igsi
custaria 135 bilhfes de délares.” Francis, Paulo. Certezas da davida, Rio de Janei
Paz e Terra, 1970. p. 173. :

(82) Convention de Genéve du 29 avril 1958 sur le plateau continental. In Quéneud
Jean-Pierre. Droit maritime international (recueil de textes), Paris, A. Pedone, 197)
p- 25-9. -

{93). “C’est donc tout le probléme du fond des mers qui a été ainsi posé comme celu
d’une assise sur laguelle les éiats sont susceptibles d’acquérir des droits sou
rains.” Dupuis, op. cit. acima nota 89, p. 91-2. '
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75° ANIVERSARIO DA FACULDADE
DE DIREITO

GALENO VELLINHO DE LACERDA

Professor de Direito Processual Civil da
Faculdade de Direito de Porto Alegre, Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Sul.

Reza a ata da 1.* Reunido preparatdria para fundacio da Facul-
jade Livre de Direito de Porto Alegre que, aos dez dias do més de feve-
o de 1900, presentes na sala do Conselho Superior da Instrucao Pa-
a, na sede da antiga Escola Normal, os Desembargadores do Supe-
+ Tribunal do Estado Dr. JAMES DE OLIVEIRA FRANCO E S0OU-
. Presidente do mesmo Tribunal, Dr. CARLOS THOMPSON FLO-
S, Procurador Geral do Estado, e Dr. EPAMINONDAS BRASILEI-
FERREIRA, além de seleto niimero de advogados e juristas, onde
obressaiam as figuras de PLINIO CASADO, MANOEL PACHECO
RATES, GERMANO HASSLOCHER, AURELIO BITTENCOURT,
ONARDO MACEDONIA e JAMES DARCY, — “o Sr. Desembarga-
or FLORES tomou a palavra e agradeceu a todos os presentes o com-
yarecimento aquela reunido de que tomara a iniciativa, comunicando-
hes que se tratava da fundagio da Faculdade Livre de Direito de Porlo
legre, cuja necessicade ha muito se vinha afirmando num meio tav
ulto como o desta capital, congratulando-se com todos pelo acolhimen-
que tivera essa idéia”. ‘
: E, a 17 de fevereiro de 1900, no mesmo local, em reuniao que
sinala a efetiva fundacio da nova Escola Superior, foram aprovados
s Estatutos da Faculdade e constituida sua primeira Congregacao, com-
osta destes nomes veneraveis: Como lentes catedraticos — do 1.° ano:
losofia do Direito — JAMES DARCY; Direito Romano — MANOEL
PACHECO PRATES; Direito Publico e Constitucional — PLINIO CA-
ADO; do 2.2 ano: Direito Civil (12 cadeira) — ANTONIO FAUSTO
NEVES DE SOUZA; Direito Criminal (1.* cadeira) — FRANCISCO

Direito de Porto Alegre, em 17 de fevereiro de 1975.
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Primeiro, a influéncia da magistratura rio-grandense, compos-
na maior parte, de juizes oriundos do Nordeste, ijormados na notéve;i
ola do Recife. Até entlo, os jovens gatichos faziam seus cursos juri-
os em Sdo Paulo e Recife. Apenas os de familias mais ricas poderiam
-se a essc luxo. “De volta — narra JOAO NEVES DA FONTOURA,
rande tribuno, nosso aluno laureado, em suas preciosas “Memorias”
1790) — ndo se inclinavam pelos cargos publicos, mal remunerados,
as pela advocacia e a politica. Por essa razao £ que os,})acharéis de ou-
s Estados iam procurando eolocar-se no Rio Grande

DE PAULA AZEVEDO E SOUZA: Direito Internacional Publico ¢
plomacia — ANTONIO NUNES GOMES PEREIRA; Economia Polit
— POSSIDONIO MANCIO DA CUNHA JR.; do 3.2 ano: Direito ¢
(2.% cadeira) — JOAQUIM ANTONIO RIBEIRO; Direito Crimina
pecialmente Direito Militar e regimen penitenciario (2.* cadeira
GERMANO HASSLOCHER; Ciéncia das Financas e Contabilidade
Estado — MANOEL DE CAMPOS CARTIER; Diretor Comercial (
cadeira) — MANOEL ANDRE DA ROCHA; do 4.° ane: Direito Civil (
cadeira) — PLINIO ALVIM; Direito Comercial, especialmente Dir,
Maritimo, faléncias e liquida¢ées forcadas (2.2 cadeira) — TIMOT
PEREIRA DA ROSA; Teoria do Processo Civil, Comercial e Crimi
— EPAMINONDAS BRASILEIRO FERREIRA; Medicina Publica
SEBASTIAO LEAQ; do 5.° ano: Pratica Forense — CARLOS THOM
SON FLORES; Ciéncia da Administracio e Direito Administrative:
MARCAL PEREIRA DE ESCOBAR; Histéria do Direito, especialm
te do Direito Nacional — ARTUR PINTO DA ROCHA; Legislacao Com

parada sobre o Direito Privado — JOSE DE ALMEIDA MART
COSTA JR.

Provinham nossos juizes da veneranda Faculdade do Recife e,
m menor parte, da augusta Facuidade de Sdo Paulo. Ao fundarem es-
; Escola de Porto Alegre, ao regerem grande numero de suas discipli
a5 e ao lhe dirigirem os destinos nos primeiros quarenta anos de exis-
incia — e evoco, em especial, as figuras admiraveis de ANDRE' DA
OCHA e LEONARDO MACEDONIA, este advogado, — infundiram
m nosso meio, como afirmagdo pujante de unidade cultural no Brasil,
. tradicoes fecundas de Olinda-Recife ¢ Sdo Paulo, hauridas no bergp
smum de Coimbra e impregnadas de austero e profundo amor ao Di-

E como lentes substitutos: JOSE JOAQUIM DE ANDRAD}
NEVES NETTO, ALCIDES CRUZ, LEONARDO MACEDONIA FRAN
CO E SOUZA, RICARDO PEREIKA MACHADO, ANTONIO SIMOE
PIRES, ANTONIO CARLOS PEREIRA DA CUNHA, NORMELIO Rt
SA ¢ ANTONIO MARINHO LOUREIRO CHAVES.

Pouco haveriam de conseguir, porém, se ndo contassem conl
‘apoio ¢ a clarividéncia dos dirigentes politicos do Estado, como segun-
b fator a que se deve o surgimento desta Escola.

JULIO DE CASTILHOS ¢ BORGES DE MEDEIROS .d_er.am—
he a indispensavel colaboragdo oficial. Ficdis a dout_rina p031t1v1sta,
uiseram, porém, que a Faculdade nascesse entidade livre, l.1berta d.as
eias oficiais, assim como sucedera com outras Escolas Superiorces, cria-
as anteriormente em Porto Alegre, sob seus auspicios.

Nascia, deste modo, ha sctenta e cinco anos, no alvor do sécuy
lo, a Faculdade Livre de Direito de Porto Alegre, a quinta instituicio ds
ensino juridico a surgir no Pais.

Antecederam-na, apenas, as Faculdades de Sao Paulo e Olinda, de
pois Recife, fundadas por Lei de 11 de agosto de 1827, referendada po
JOSE FELICIANO FERNANDES PINHEIRO, Visconde de Sao Les
poldo, antepassado de nosso insigne mestre ARMANDO CAMARA,
de Bahia e Belo Horizonte, inauguradas em 1891 e 1892,

Neste sentido, inestimavel foi o concurso do Governo do Esta-
o para a sobrevivéncia da-instituicdo, desde o empr_éstirno, durante _d:CZ
anos, do antigo prédio na esquina das ruas da Igreja e Bl‘aggqga, até «
utorga de auxilios substanciais para construg¢io do atual cdificio da Fa-
uldade, cuja inauguracio ocorreu em 1910, em terreno doado pelo Mu-
nicipio. :

Dois fatores contribuirani decisivamente para a criacao dest
Faculdade. :
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4m regimes e ideologias que ascendem ao poder e nele sucumbem, des- i

Comovedor, contudo, mostrou-se o idealismo e a abnegacio ¢ ¢ Lo ; . . -t
: o totalitarismo de esquerda ou direita, até ao liberalismo relativista.

professores na constituicio do patriménio da Escola. Nos seis prim
ros anos serviram eles gratuitamente e, em Congregacio de 15 de jun
de 1907, deliberaram descontar 25% de seus honorarios para o fu
destinado ao pagamento de juros ¢ amortizacdes do empréstimo eon
do para construcao da nova sede. E os anais registram também, ¢
orgulho, o crescimento paulatino da biblioteca, enriquecida de con
nuas e generosas doacdes.

A tudo, permanece sobranceira a Faculdade, a ensinar aos mo-
s os principios impereciveis do direito, na luta constante do justo con- __‘
. 0 injusto, do bem contra o mal. 3

Vale ao proposito, como demonstracao eloqiiente deste espirito,
transcricio de um (recho da formosa oragdo de SALGADO MABTINS,
qui proferida ha 25 anos atras, quando das comemoracées do cingiien-
enario desta Escola:

Neste ambiente de dedicacdo e austeridade, floresceu a Facyl
dade Livre no cumprimento da sagrada missdo de ministrar forma

luridica e civica & mocidade do Rio Gr : . - einiog A
J Grande “No mundo convulsionado em que vivemos, 0S8 principios sio

1ais necessarios do que as armas. Uma concepgao exata do mundo que
struture um sistema juridico capaz de garantir a plena realizacio {1::1__ |
essoa, € mais atil do que um exército. O exército e as armas, sem a (%IS“
lina de um sistema de idéias que subordine os instintos e a inteligén-
aos grandes principios morais, sao apenas fatores dC‘V'fllOI‘ na medi- ‘
em que servem ao destino da criatura humana feita a imagem e se-

melhanca de Deus”.

Valtos os mais destacados da politica, da advocacia, da mag
lratura, da administracio pablica e do magistério passaram por no
bancos académicos, legando ao Estado e ao Pais padrées de virtudes
cas e privadas, naquela vocagdo para a Patria e para o humano,
constitui a marca permanente do gaticho, sinalada pela brasa viva
licoes e dos exemplos recebidos nesta Escola.

Hoje, decorridos 75 anos, verificamos com ufania que, apesa : . o i ‘. imobili A

dos atentados sofridos, a velha Faculdade permanece altiva e nohre. Afirmacao de principios nao Slgl}lfl(la, porém, imobilismo. An-
' es, postula, como complemento indispensavel, sua necessaria e constan-

e aplicagdo ao evolver continuo do progresso, o qual, como realidade

‘Atica, deve ser permanentemente ordenado ¢ valorado por juizos dc |
listica e de moral.

O mesmo espirito dos fundadores, conservado com carinho:
brio por mestres que nos anteccderam, alguns ja desaparecidos com
ELPIDIO PAES, DARCY AZAMBUJA, EDGAR SCIHNEIDER e JOS
SALGADO MARTINS, outros afastados do convivio académico como
RUY CIRNE LIMA, o jurista sabip e universal, ARMANDO CAMAR:
o [ilésofo sem par, FRANCISCO SIMCH JUNIOR ¢ ELOY JOSE DA
ROCHA, para sé mencionar alguns dentre tantos professores eminen
tes que honraram esta Casa, — o mesmo espirito de devotamento ao d
reito e & mocidade continua a iluminar estas paredes augustas, que pe
manecem soberanas ao tempo, erguidas sobre alicerces de amor.

Ainda como homenagem aos grandes mestres que nos antece- |
eram, e como demonstracio da identidade desta Escola consigo mes- '
ma, na perenidade da missao educadora de suas li¢oes, mc_prdamqs, nes-

jubileu de afirmacfo, uma pagina admiravel de filosofia da bistoria

- de sabedoria politica, legada pelo espirilo primoroso de DARCY A-
ZAMBUJA, na mesma ceriménia do cinqtientendrio:

“E bem de ver - dizia ele que se enganam por igual os fa-
naticos da revolucio e os filhos da rotina. Nem a historia € repeticao c
niformidade, nem o progresso se faz pela subyersao”.

Ao longo do século, contemplaram elas duas guerras mun-
diais que encheram de horror e morte a humanidade; presenciaram inii
meras revolugdes, cruentas e incruentas, que sacudiram o Brasil; julga-
158
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113 A . - b . : . .
! Nem tudo y bom por ler durado mutlo, nem toda a inoy dracia m4, senio na medida em que os governantes eleltos governas-
¢ progresso. A vida é movimento, tentativas, vitorias e derrotas, 2

50 ¢ indefinica . J s voltars foi Lo ou nao de acordo com a vontade dos governados. Os resultados
sua ascensdo ¢ indefinica. Jamais voltara a scr o que 1ol, pois ¢ ¢ s ou maus da democracia dependem, pois, da qualidade da opinido
nuamente criacdo. Mas, criando, nio destroi, renova. Nos seus mel]

' gei i f das fl lica em que ela se apoia. Ela ¢ um espelho ondc se reflete fielmen-
res i:l utos, ha seiva de troncos antigos e o perfume das flores que isionomia moral da sociedade, € 4dgua cristalina ou turva que reco-

ram ‘o se amolda ao relevo do solo onde corre e dele carrega, pela acao

’ - ”
. . cx . A ccanica e quimica, o ouro ou & lama”.
E, depois de mostrar o carater neutro da ciéncia, cujas: ecanica e ’

quistas servem tanto ao bem quanto ao mal, ao sabor do intuito do
mens que a mancjam; depois de evidenciar que “a histdria das tirania
a cronica da ambicdo dc alguns e a prova de ignorincia de quase tod
DARCY AZAMBUJA prossegue neste quadro objetivo e fiel do relat
mo politico da democracia:

“A democracia somente promoverd a prosperidade geral, a or-
om ¢ a justica, se a consciéncia da sociedade estiver impregnada das
oins de justica, de ordem e dever gue tem cada um de trz}bq!har para o
geral . Onde ndo existe opinido publica, ndao pode existit democra-
onde a opinido ptiblica for corrmpta, 113tolerante ¢ mal orlerrlt.ada,
rruptos, intolerantes e desorientados serdo os governos democraticos.
“democracia ¢ um instrumento aperfeicoado, capaz de produzir as o-
ras mais ilustres ¢ beneméritas, se o _povo que o maneja tiver .1r_1tehgen‘
a, aptiddo e carater; ¢ ¢ um aparelho 'lll_l_ltll, senio pre.]Audl_mal, nas
j0s de povos ineultos, oeiosos ou deerepitos, sem a eonsciencia de seus
wveres e o orgulho do seu destino”. :

“Deixando de parte nuangas e aspectes téenicos, que na
alingem a esséncia, democracia é o regime em que o povo elege perio
camente os governantes de acordo com a opinido pidblica”.

“Ela é, simplesmente, uma forma de governo, ou melhor, 1
forma de escolher os governantes ¢ um método de exercer o poder
forma de escclha é a eleigio, o métordo é a conformidade com a opin
publica. Em faltando um desses elementos, ndo existe democracia:
de os dois concorrem, ela se constitui”. R

“Assim, a eiéneia e a demoeracia sao necessarias, porém nao
10 suficientes, para eonstruir a civilizacgio de amanha, grande, bela e
snerosa eomo a queremos. Teremos de achar dentro de nés mesmos
o5 valores humanos e racionais que determinario o uso adequado e no-
das verdades eientificas e do aparelho democratico. Nao nds livra-
mos dos males e do sofrimento do passado s6 em cultivar a ciéncia ¢
praticar a democracia; e sobretudo nidc fugiremos a responsabilidade
oral que deles temos™.

“Conseqlientemente, a democracia por si mesma, como T
ma de governo, nao tem nenhuma dependéncia necessaria com a orga
zacao social, com a organizacdo econdmica, com as idéias morais, fil
ficas ou religiosas da sociedade. Por isso também, a democracia por:
mesma nao faz a felicidade ou a infelicidade dos povos. Ela ¢ um mé
.do de governo por meio do qual os povos bons se encaminham para
bem e os povos maus se encaminham para o mal. Se existisse um po
de santos, seus governantes fossem eleitos e governassem de ac
com a opiniao publica, teriamos uma democracia onde reinaria a jus
a bondade e a caridade. Se existisse 'um povo de fascinoras, scus gover
nantes fossem eleitos e governassem de acordo com a opinido publi
teriamos um regimen democratico onde imperaria o crime, a cruelda
de e o 6dio. Nem aquela seria uma democracia boa, ncm esta uma d

Em outras palavras, de nada vale a democracia, se 0 povo nao for
asmado por uma educagdo que lhe ipfunda os valores permane‘nte:‘;mdu
spirito. Ela, a edueagdo, ¢ que hd de incutir nos jovens 0 amor a virtu-
de e o horror ao vieio, 4 maldade e & injustica. Onde carecercin 0s lares
‘as escolas dessa orientacdo fundamental, frageis serao nossas €ONs®

ucoes politieas.

Nio estariamos a altura dos antigos mestres e das tradicdes
desta Faculdade se ndo manifestdssemos, neste instante, nossa grave
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Neste sentido, das varias reformas por que passou O e€nsino se-
dario na Repliblica, sem divida a mais feliz foi a surgida em mea-
da década de trinta, com a criacdo dos cursos - pré-universitarios,
m a duracdo de dois anos, divididos em trés op¢des: pré-médico, pré-
nico e pré-juridico.

preocupacdo pelos rumos que vem to it '
TeoCUp: : mando, nos ultimos
¢ao da juventude brasileira. , anos, afo

ablic Dizia, ha pouco, com muita propriedade, conhecido ho
por X olque 0 erro fundamental do socialismo consiste na utopia
por os homens iguais, quando, na verdade, se distinguem eles por ¢

Tatores pessoais Tt A . . ‘q- . .
es pessoais de indiscutivel evidéncia: pelo talento e pela ene i Enquanto os candidatos as Escolas médicas e técnicas recebiam

Se a energia constitui mérito proprio do indivi ormacdo cientifica adequada, os jovens vocacionados para o direito
atuagio de sua forea de vontade, o talent(? i o 1ndividuo, na fecu) davam as disciplinas prepa_ratrm.'las que Verd_adequmen’te. interessamn
revelar, sem davida, a sabia intencio do Criagresgnt%-dom de Deu bertura humana do estudo juridico, como psicologia, logica, historia
coes de acordo com as necessidades d lor de distribuir as Vo a filosofia, historia universal da literatura, filosofia da histdria, socio-
histéria o ser social do homem ao longp oia, latim, economia polilica e geografia humana, ou geo-politica.

Entdo, sim, nossos alunos ingressavam nesta Escola com séli-
. e adequada preparacdo, através do estudo de diseiplinas interessan-
simas, que lhes fortaleciam a vocacgio e lhes davam o entusiasmo ne-

ario para o aprendizado do direito.

elas corrég;i,nilirisavom%oes S¢ apreseniam necessariamente varias
; pendores, a gostos e a tempera t R

ser respeitados, no intercss . peramentos que dev

X se da pessoa e do pré

nidade, na perfeita si . do proprio progresso da hum:

1] ntonia e orquestracio da ob :

tdo nido se com questrag a obra da natureza, -

apreende nem admite que a moci ilei ¢

Py . 1 m cidade brasileira seja m

i‘;lfl;)ada, ao pior estilo socialista, por uma formacio secundériaja o

antemente uniforme e materializante. p

: Infelizmente, esta salutar e humana propedéutica poueo durou,
rque ndo eonvinha aos intuitos politicos do Estado Novo...

Apesar disto, mantinba esta Faculdade, ainda, o privilégio da

Se i i A . -'
O ensino universitario responde 4 necessaria diversificagd
utonomia, de que hoje ndo mais desfruta.

das Oes, indi ¢
das. (\)f\(:cagoes, 1qdlspensavel, contudo, se torna a adequada prepara
Jovem, em nivel secundario, através do estudo de disciplinas con

zentes com a carreira ja segui .
que deseja seguir. Por este motivo, até ha bem pouco, podiamos programar, ¢ &

gir nossos vestibulares, com a exigéncia aos candidatos de conhecimens-
os humanisticos apropriados-ao curso juridico, exigéncia que os edu-
ndarios de segundo grau naturalmente respeitavam e atendiam com

ministério da preparacgio correspondente.

A Lei oy .
o5 10 BrasiLl‘ei: d(é1 11 de figosto de 1827, que instituiu os cursos jurid
cos no Bra é 0‘u1 Ou, na epoca, com sabedoria, do problema, ao pfes’ér
cur’s noart. 8% que 0s estudante.s,wque se quisessem matricular em fta
graméi’:ica Ie;“.iam aptreg.entar certiddes de aprovacdo “na lingua francess
atina, retorica, filosofia racio ;

] 4 nal e moral ia”;
no art. 11, dispés qu rac » € geomelria™; ¢
. . que o Governo criaria id le Si ¢
po art _ £ nas cldades de Sao Paul '

da as cadeiras necesséarjas para esses estudos preparatorios 0 e

: E, assim, nossos alunos cruzavam estes umbrais dignificados
ela conqui-ta de um ideal ungido pela propria Faculdade. E aqui che-
avam, nos :itimos trinta anos anteriores 4 nossa cassada autonomia,
ela mio vigilante e carinhosa deste padrio de professor que foi ELPI-
DIO PAES, cujo amor e dedicagdo aos mogos ¢ 4 Escola dificilmente
neonirard paralelo nos anais do ensino superior neste Pais.

Com aguda sensibilidade, dava-se énfase a formacio humani

tica e filosofica, indi :

c ; spensavel ; _
do direito. P a quem possui pendores para o estud
1683
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Em outras palavras, ha uma distor¢do gravissima de voca¢oes

Confiavamos, entdo, em nossos alunos e eles confiavam em 15 a
5 ensino secundario e No Processo de selecao.

Passavam num vestibular dificil, na sua Faculdade, na escola tradi
nal, de alto nivel juridico, que tinham conguistado por mérito prop
nos-os sabiamos preparados para o estudo do direito, assim como ente
demos deva ser ele ministrado, de acordo com nossas consciéncias e ng
sas responsabilidades de professores em uma das mais justamente af:
madas e importantes Faculdades juridicas do Pais. -

Tdo grave que, depois da introdugao do atual sistema, chega-
os a contar com turmas onde 40% dos alunos nio indicara ao compu-
or o estudo do direito como primeira 0opgao.

Hoje habitam nossos bancos grande numero de jovens frus-
dos e lesados na vocacdo, desinteressados e sem preparo para um cur-

Tinhamos a certeza, ao menos, de que nossos calouros, além 5 que o situaram no primeiro plano do ideal.

conhecer ciéncias humanas, sabiam redigir em bom vernaculo e qu ) . |
esle respeito, jamais nos envergonhariam. . . - E o pior é que a frustragdo atinge, por via reflexa, aos profes-
ores, pela ruptura da comunhao essencial entre mestre e §11§c1pulo. Co-
o ensinar a tais jovens, absolutamente virgens de um minimo dé‘: pée-
paracdo adequada, a teoria g_era'l_ ea filosofia do.dlrelto,_a teoria (i Is—
o, o direito puiblico, os principios f undamentais do direito penal, o

ireito civil, do direito processual e do direito internacional?

Conseqiiéncia deste estado de coisas € a Iamentéyel queda no
proveitamento do ensino, no nivel médio das provas e a_lte, para escan-
lo nosso, no conhecimento de no¢des elementares de linguagem e re-

acao.

Esta comunhéo espiritual entre mestre e aluno, este concerfg
imponderavel e afetivo de vocagdes que se encontram em alto nivel
mutuo respeito, de mios amigas que se apertam, uma em busea do i
outra pronta a livremente orientar o discipulo na escalada da vitoria,
esta comunhio essencial para a obra fecunda da educacao foi violent
mente quebrada. .

_ Hoje, quem nos indica e igentifica os alunos € a frieza da ma
quina, através de um processo de selegdo uniforme, massificante e abs

ves da I ¢ Tme, 11 Nio seriamos fidis a nosso amor & Patria e as tradicoes desia
lutamente insatisfatério para o aprendizado das ciéncias humanas.

aculdade, que nasceu altaneira e livre_, se, 40 ensejo de:st('-z -Julglle:il, n_a(i
denunciassemos o processo de desumanizacao e mgterlahzagao a _]él
ventude brasileira, tanto mais sério e grave quanto € C(‘-‘:rto‘_que metade
e nossa populacio é constituida de mogos de menos de vinte e emnco

:-'éIIOS .

Esses alunos que assim se nos impdem talvez saibam resolv
problemas cada vez mais herméticos de fisica, quimica e matematic
que lhes inculcam a contragosto, mas nada sabem de filosofia, psicc
gia, logica, ética, economia, sociologia, ciéncia politica, literatura, gra-
matica e historia. As provas a que se submetem, scb o pejorativo pse:
doénimo de “conhecimentos gerais” e “comunicacdo e expressio”, sa
ridiculas na sumaria e empirica amostragem das questoes. As ciéncias
do espirito jazem relegadas a plano secundario, em favor das ciéncias
da matéria.

: Urge corrigir o erro enquanto ¢ tempo, antes que o futuro se
faca sombrio e negro, pelo despreparo das elites e das liderangas au-

S6 assim poderemos erigir, sob}‘e alicerces sélidos de f or_ma:
“¢iio espiritual e moral, a democracla auténtica, que todos desejamos, co
mo abertura e valoriza¢io do homem, enqugnto homf:lr_l, longe dos sis-
- temas politicos que o (:onsideran_l simples numero, fragil e indefeso Jo-
guete na macica abstragio socialista e totalitara.

Os poucos jovens que aqui entram com alguma versio de h
manismo devem-no ao esfor¢o autodidatico, com todos os riscos da n
formacido e da seducdo por ideologias extremistas.

165

164 RCGE, Porto Alegre, 6(14):155-166, 1976 _RCGE, Porto Alegre, 6(14):155-166, 1976




Nosso Diretor, FERNANDO JORGE SCHNEIDER, oriun
de nobre estirpe forjada nesta Casa, pois seu ilustre pai, EDGAR LUt
SCHNEIDER, também aqui formado, foi seu Diretor e Reitor de no
Universidade, alénr de brilhante jornalista ¢ homem publico, res
comemorar o 75.° aniversario da Faculdade com a singela inaug
¢do de duas placas de bronze, uma gravada com os nomes dos fundagd
res ja mencionados, outra com a nominata dos - Diretores desta Instit

cao e dos Reitores MANOEL ANDRE DA ROCHA, EDGaR
SCHNEIDER e ARMANDO PEREIRA DA CAMARA, os quais, co
nossos eminentes professores, mereceram a honra da escolha para a

géncia dos destinos daquela que hoje é a Universidade Federal do
Grande do Sul,

O bronze destas placas simboliza a indestrutivel solidez de n
sa fidelidade aos ideais que inspiraram nossos maiores na fundagic
manutencao desta Escola, e a perenidade de nossa vocagio para o magi
tério juridieo e de nossc amor 4 juventude. :

Neste mundo conturbado, onde o 6dio e a violéncia parecem
imperar, onde a vertigem das transformacées atinge a ritmos incontrol
veis, onde a febre, a fome e a desesperanca assolam, estes bronzes se
guem como testemunho de fé inquebrantavel no primado do direito e
nas exceléncias da educacdo sabiamente orientada. Alteiam-se, aind
como penhor de confian¢a indefessa no patriotismo do homem brasile
ro e nas excepcionais virtudes de seu coracdo e de sua alma, para enco
trar, por si mesmo, na inspiracio dos valores espirituais e dos exemple
que ornamentam nossa historia, a soluco brasileira para os problemas
do Brasil, na livre corregio e adaptacio de rumos as exigéncias da re
lidade humana e social, para edificacdo e progresso de uma Pétria fu
dada na paz, na justica e na liberdade consciente e responsavel. .

166 RCGE, Porto Alegre, 6(14):155-166, 1976

PARECERES

i




TUALIZACAO MONETARIA DO CAPITAL
DAS SOCIEDADES COOPERATIVAS

WALMOR FRANKE

Advogado em Porto Alegre

——  Exegese do art, 24, § 3.9, da Lei n.° 5.764, de 1971, que insti-

tuiu o novo regime juridico das soeiedades cooperalivas.

——  Conceito cooperativista de distribui¢do de vantagem proibida.

. Atualiza¢gio monetdria do capital das cooperativas no regime
do Decreto n.° 22.239, de 1932, e do Decreto-lei n.? 59, de 1966.

—  Correcido monetaria das partes do capital das cooperativas no
direito italiano, tunisiano e franceés.

— Vigéncia plena do art. 3.° da Lei n.° 4.357/64 e da alinea “a”

do § 1.2 do art. 31 da Lei n.° 4.506/64.

PARECER
I

art. 31, § 1.9, alinea “a” da Lei n." 4.506/64 defronte do Decreto n.°
22.239, de 1932. Compatibilidade dos seus dispositivos.

A Lei n.0 4.506, de 30 de novembro de 1964, estatui, no seu art.
, sobre a isenciio do imposto de renda outorgada as sociedades coope-
tivas. Depois de enumerar as favorecidas pela isen¢ao (por ex., as de
producdo ou trabalho agricolas, as de beneficiamento e venda em co-
mum ete. etc.), estabelece, no § 1.° do mesmo art. 31, que

“Cessara de pleno direito a isencdo da cooperativa que distri-
buir dividendos aos seus associados, nao se considerando divi-
dendos:

a) o juro fixo até a taxa de 12% (doze por cento) ao ano, atri-
buido, de acordo com a legislacio cooperativista vigente, ao ca-
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pital social realizado, que podera ser atualizado moné"
Grfine}rate nos termos do artigo 3.2 da Lei n.° 4.357, de 16 de iy
e 1964”7, :

~ Examinando, objetivamente, o texto do § 1.° do art. 31, é ¢
verificar que se trala de uma norma -complexa, que encerra trés pr, S
tuagoes distintas, a serem individualizadas pela forma seguinte:

o . . .
1.°) No caput, o art. 31 concede isencdo do imposto de reg
al2 @ategorla}s de cooperativas, taxativamente mencionada,
excluidas, pois, quaisquer outras do beneficio fiscal;

2.°) No § 1.9 o art. 31 estatui que cessard, de pleno direito
isencao da cooperativa que distribuir dividendo aos associad
nao se considerando como tal o juro fixo de até 12% ao ano
tribuido ao capital realizado, nem o retorno devolvido a0s
cios; :

3.0)_ Na ali_nea “a”, in fine, do § 1.9, o art. 31 estabelece qu
capital social da cooperativa podera ser corrigide monetari
mente nos termos do art. 3.2 da Lei n.? 4.357, de 16-7-64 ¥

1 — ,Faraﬂ maior clareza, & interessante proceder & classificacdo cientifica dessas prec
uacoes. : B

Sem embarge da confusio terminoldgica reinante na matéria (Cf. ESPINO
€ ESPINOLA FILHO, Tratado de Direito Civil Brasileiro, vol. I, 1939 pég.: 2
nota “b”), diremos que sdo normas imperativas as que ordenam um com,portament
positivo ou negativo, uma ag¢fo ou uma abstencio. .

jis que ordenam uma agfo sio imperativas positivas; as que ordenam uma &
tencio ‘sdo imperativas negativas (proibitivas)..

Além dessas, temos as normas imperativas, de carater excetivo, que sao as.
prescrevem eXcecbes a uma regra geral. A norma excetiva que, no caso dado, tor
na facultativo um tomportamento obrigatério previsto em lei, & imperativa no s:e .
do de ordenar a observincia da excegdo.

i le lado ‘dessas normas, existem aquelas que DEL VECCHIO denomina se n
darlr'is. Sido elas as normas declarativas, que definem palavras, e as explieativas, gu
precisam conceitos.

Isto posto:
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Esta altima preceituacdo encerra uma faculdade, que a coope-

tiva podera usar, ou ndo, ao contrario do que ocorre com as pessoas
{dicas, em geral, para as quais a correcdo monetaria do ativo imobili-
¢ obrigatéria (Lei n.° 4.357/64, art. 3.},

__ Releva notar que o art. 31 da Lei n.° 4.506/64 corresponde ao
93 do Reg. do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n.°

: 100/66, ora revogado pelo Decreto n.° 76.186/75.

3. _— Quando foi promulgada a Lein.° 4.506/64, a legislacao coope-
tivista vigente, a que se refere a mesma lei no seu art. 31, § 1.9, ali-
. «5” achava-se consubstanciada no Decreto n.° 22.239, de 19-12-1932,

3

vigorado pelo Decreto-lei n.® 8.401, de 19 de dezembro de 1945.

O Decreto n.° 22.239/32 continha, entao, no seu art. 7.°, ali-
ea “e”, a seguinte disposicio:

A norma do eaput do art. 31 da Lei n.® 4.506/64, que isenta do imposto de ren
da as cooperativas designadas, é imperativa negativa, pois, na verdade, ordena
que o Fisco se abstenha da cobranga do imposto.

A norma do § 1.2 do art. 31 da Lei n.° 4.506/64, que estabelece que a isengio-
cessara se a cooperativa distribuir dividendo aos associados, ¢ imperativa positiva
pois, na realidade, ordena ac Fisco a cobranca do imposto no casc de verificar-se a
distribuicio de dividendo.

A norma da alinea “a” do § 1.2 do art. 31 da Lei n.° 4,506, que excetucu a co-
operativa da obrigatoriedade da correcio monetaria do ativo imobilizado prevista
no art. 3° da Lei n.® 4.357/64, tornando-a facultativa, também ¢é itmperativa nega-
tiva no sentido de ordenar que o Fisco e quaisquer interessados se abstenham de
exigir da pessoa juridica — cooperativa — a corre¢io monetéria do capital. A ali-
nea “a” diz que o capital “poderd” ser atualizado monetariamente, o que indica uma
facuidade, e nao um dever.

A norma que esclarece nio ser dividendo o juro de até 12% ao ano atribuido

ao capital, nem a sobra retornada ao gécio, ¢ norma explieativa, pois exclui do
conceito de dividendo, tanto o jurc como o retorno. Nio se trata de norma declara-
tiva, pois ela néo define a palavrh dividendo, deixando essa tarefa para o aplica-
dor da lei. Na espécie, a palavra dividendo tem o sentido corrente de porcentagem
sobre os lucros (sobras) do exercicic, calculada com base nas partes integralizadas.
£ a percentagem proibida, ja assim considerada no art. 7.9, alinea “¢”, do Decreto

ne 22,239/32.
171




& proibi : i asilei itar a Lei n.0 4.506/64,

“Art. 7.0 — E proibido as sociedades cooperativas: _ Em_lsu(il_la.l 1?1 éztgéslgizrOb;zéﬂlggo,gilo§eclilgaralinea D) .206/0%
' : u, iniludive , . o1, < ) on-
.................................. enteﬂgiom o art. 7.0, alinea “¢” do Decreto n.° 22.239/32, mas que, bem

reves, a atualiza¢do monetaria do capital das cooperativas nao 1mpor-

va na outorga de vantagens ou privilégios vedados, nem na cOncessao
d. preferéncias ou porcentagens proibidas, aos associados de tais enli-

itav
e} estabelecer vantagens ou privilégios em favor de inicig

res, incorperadores, fundadores e diretores, ou preferénciy
guma sobre parte do capital ou poercentagem sobre os lucry

No tocante a distribuicao de “lucros” ou “sobras”, o De
n.° 22.239/32 somente a admitia na forma prevista no art. 2.9, alip,
“f”, ou seja, in verbis:

il

' i “n” i /64 e os itens
‘bilidade entre o art. 31, § 1.9, “a”, da Lei n.° 4.506
_Olzl?laing:) l:;112:. 26 do Decreto n.° 60.597, de 19-4-67, que regulamentou ¢

ecreto-lei n.® 59/66 |

4. — Wigente a Lei n.° 4.506/64, foi o Deqreto n.0 22.239, deD193_2:
"q'ue.até entio regulava as sociedades cooperativas, revogado pelo Decre
to-lei n.% 59, de 21-11-66.

“Distribuicao de lucros ou sobras proporcionalme
ao valor das operacdes efetuadas pelo associado com a sp
dade, podende ser atribuido ao capital social um juro fixo
maior de doze por cento ao ano, previamente estabelecido
estatutos”.

Quando, pois, a Lei n.° 4.506/64, promulgada na vigéncia
Decreto n.® 22.239/32, ressalvou as cooperativas isentas do imposto
renda a faculdade nao s6 de distribuirem aos associados um juro
nao maior de 12% ao ano sobre o capital realizado, sendo também a
procederem 3 atualizaciie monetiria do capital nos termos do art. 3.2
Lei n.% 4.357, de 16-7-64, entendeu, evidentemente, que essa ultima f
culdade era perfeitamente compativel com o art. 7.2, alinea “c¢”, do D
creto n.? 22.239/32, que, entdo, proibia as cooperativas “estabelecere
vantagens ou privilégies em favor de iniciadores e fundadores ou p
réncia alguma sobre parte do capilal ou porcentagem sobre os lucro

Note-se que o Decreto-lei n.® 59/66 nao contém nas suas disposi-
oes, distribuidas por 26 artigos, ncnhuma so que, de gualquer Iéllod(;)
steja em conflito com a alinea “a”, parte f'mal,‘ do § 1. 'd(-) art. i a
Lei n.° 4.506/64 ou que, embora de longe, implique, explicita ou impli-
citamente, a sua revogagio.

Pelo contrario. Em face do Decreto-lei n.° 59, de 1966, a parte
n fine da alinca “a” do § 1. do art. 31 da Lei n.° 4.506/64, que tom(t)l}
acultativa a atualizacao monetéria' dc capital das cooperativas, manite
: ve-se de pé, inalterada nos seus efeitos.

Segundo a Lei n.® 4.506/64 — lex specialis de carater fisca

promulgada em manifesta harmonia com o sistema geral da legislacs
cooperativista a esse tempo em vigor —, é bem de ver que a atualizaca
monetaria do capital das cooperativas e a posterior distribuicio do set
resultado, consoante critérios tamb€ém cooperativistas, aos respecti
associados, inclusive a fundadores e iniciadores, nio implicava, pois, ¢
acordo com a “mecns legis”, a atribuicio de vantagens ou privilégies pro
bidos pelo art. 7.9, alinea “e”, do Decreto n.° 22,239/32, nem tampouc
distribuicio indevida de porcentagens de lucros obtidos por meio des
atualizacio,

5 __ Posteriormente, o Poder Yxecutivo regulamentou o Decreto-lci
059, de 1966, mediante o Decreto n.¢ 60.597, de 19-4-67.

i ibicd igacoes 1 tas as coope-
Dispondo sobre as proibigoes e obrigacoes 1mpost:
rativas, estabeleceu o Decreto executivo n.° 60.597, de 1967, no seu art.
126, itens 2.0 e 11:

“Art, 26 — E proibido as sociedades cooperativas:
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‘un principio constitucional. .. ni tampoco a una disposicion legal o
rincipio general establecido en las leyes” (R. BIELSA, Derecho Admi-

istrativo, 3.2 ed., tomo I, pag. 285).

50 T :
- 2.9} estabelecer vantagens ou privilégios em favoy
quaisquer assoclados ou terceiros; '

Vale dizer, o Poder Executivo, no exercicio do seu poder regu-
amentar, ndo pode contrariar a lei, ohjeto da regulamentagido, nem
qualquer outra lei, criadora de direito subjetivo, pertinente ao mesmo

istema legislativo.

tas-part 1;) dﬂsj‘[’fﬂlmir qualquer espécie de beneficios as
-partes do capital social, excetuados juros modi ;
_ : g ) modico =
mtegralizadas”. ’ ! > sobre

De acordo com esse artigo (itens 2.° ¢ 11) do Regulamento d
Depreto-lel n.% 59/66, ficou, portanto, proibido &s cooperativas “distr
buirem qualquer espécie de beneficios as quotas-partes do capital soci
ou estabelecerem vantagens ou privilégios em favor de quaisquer 'asisf

ciados ou terceiros, excetuados juros maédicos sobre as integralizadas”

7. — Tendo em conta essa posicdo doutrinaria e jurisprudencial, ¢é
intuitivo que, ao determinar o Decreto n.° 60.597, de 1967, nos_seus

ens 2.0 e 11, do art. 26, estarem as cooperativas proibidas de “distri-
buir qualquer espécie de beneficios as quotas-partes do eapital social ou
estabelecer vantagens ou privilégios em favor de quaisquer associados
ou terceiros, excetuados juros madicos sobre as integralizadas”, ndo pre-
tendeu o Poder regulamentar revogar o preceito do art. 31, § 1.9, alinea
“a” in fine, da Lei n.° 4.506, de 1964, que tornou facultativa “a atuali-
zacio monetaria do capital das coop erativas, nos termos do artigo 3.° da

' Lei n.? 4.357, de 16-71964”.

Note-se que os dois itens (2.2 e 11) do art. 26 do Decreto 1
60.597/67 foram, posleriormente, ¥eunidos num sé preceito, figurandc
com pequena diferenca de redagdo, como disposicdo tinica, no art. 24,
3.0,.da Lei n.° 5,764, de 16 de dezembro de 1971, que atualmente rege
soeiedades cooperativas no Pais. o

Seria essa uma pretensio derrogatéria ilegal, que nic ¢ licilo
presumir nos atos do Poder Executivo, o qual tem a seu favor a presun-
¢o de agir em conformidade ndo s6 com a lei regulamentada, senao
também com outras leis, integrantes da legislagdo em geral.

6. —— Tratando-se, no caso dos itens 2.° ¢ 11 do art. 26 do Decref
executivo n.° 60.597, de 1967, de preeeites regulamentares, - estabgf:é
dos pelo Poder Executivo “com base no art. 83, item II, da Constitu
¢ao I'ederal e tendo em vista o art. 6.2 do Decreto-Iei n.° 59, de 21 de
novembro de 19667, ¢ de toda a evidéncia que ndo podiam eles ter tido a
intencao dg revogar o art. 31, § 1.2, alinea “a”, da Lei fiscal n.° 4.506/6
que, esta sim, ¢ um diploma editado pelo Poder Legislativo, vale dizer
¢ lei em sen'tldo formal e material. Nao podiam ter lido essa intenc
pols, como ¢ sabido, disposi¢des de cardter regulamentar ndo poden:
derrogqr preceitos de natureza legal (Cf. CARLOS MAXIMILIANO. Co
Z%eiin)tarlos a Constituicdo Brasileira, art. 48, n.¢ 1, ed. 1918, pags. 493 |

8. — Nio ha negar que, ao regulamentar uma lei pertinente, com
outras, a um mesmo sistema legislativo, o Poder Executivo “exerce uma
certa atribuigdo de interpreta-las” (ARISTIDES A. MILTON, A Cons-

tituicio do Brasil, 2.* ed., pag. 229) .

Tendo em vista essa sua atribuicio de interpretar as leis, é de
admitir que, no entendimento do Poder Executivo, a proibi¢do por ele
estabelecida no art. 26, itens 2.° e 11, do Decreto regulamentar n° ....
60.597/67 e a faculdade de proceder 4 atualizacdo monetaria, permitida
no art. 81, § 1.9, alinea “a”, da Lei fiscal n.° 4.506/64, sdao normas que
convivem, harmonicamente, dentro de um mesmo sistema legislativo,
umas atuando no direito privado e outras no direito tributario.

A regra que, incontestavelmente, prevalece, na matéria, é a de
que o Regulamento “deve respeitar os textos constitucionais, a lei regu
lamentada e a legislacio em geral” (OSVALDO ARANHA BANDEIR
DE MIELLO, Principios Gerais de Direito Administrativo, vol. I, pag.
319). “Ningun reglamento puede establecer prescripeiones contrarias.
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Feitas essas consideracdes, torna-se facil verificar a extens
conceitual do art. 24, § 3.9, da Lei n.° 5.764, de 1971, que reproduziy
proihicdo constante do art. 26, itens 2.2 e 11, do Decreto n.® 60.597;

-para demonslrar que, ainda hoje, em face da mesma Lei, a alinea

in fine, do § 1.° do art. 31 da Lei fiscal n.° 4.506/64, encontra-se em.
no vigor. :

facultativa a atualizacio monetiria do capital das t.:oo?erati-
t(:)rrngge molivo o art. 24, § 3.9, da nova Lei n.° 5.764/ 71 teria tido, a-

4. a intengAo de proceder a essa derrogacio?
?

A pergunta se justifica, porquanto, ao tratar da isencio do im-
<to de renda outorgada as sociedades cooperativas no seuoart, 1162, 1(1
o Regulamento desse imposto, aprovado Eelo Decreto n.? 76.186, é e
.75, omitiu-se em atribuir aquelas sociedades a faculdade de procede-

izaca netari i termos da alinea “a”,
| 4 atualizacdo monetaria do seu capital, nos
".nfline, do § 1.2 do art. 31 da Lei n.° 4.506, de 1964 .

d

0
I

Compatibilidade da alinea “a”, in fine, do § 1.2 do art. 31 da L
4.506/64, com o art. 24, § 3.9, da Lei n.° 5.764, de 16-12-71 imi

__ O novo Regulamento do Imposto de Renda (RIR) Emltou's?. a

_aﬁscrever, no seu art. 112, § 1.9, o art. 24, ? 3.9, da Lei n.0 5.764/71,

9. — O Decreto-lei n.° 59/66 e seu Regulamento foram revogad 76
e veda as sociedades cooperativas “distribufrem qualquer espécie de

pela Lei 1_1.0 5:764, de 16 de dezembro de 1971, que instituiu, entre nos;
novo regime juridico das sociedades eooperativas. '

111

ue veda & . ; : 2.0, que “a
ficio as quotas-partes etc. etc.”, determlngnd(}, no § A e
. | . emlfservénci.;i do disposto no pardgrafo anterior importara mna tributa-

OAOS itens 2.% ¢ 11 do art. 26 do Regulamento aprovado pelo D z0 dos resultados, as aliquotas normais” .

creto n.? 60.597/67 foram reproduzidos no novo diploma em uma nj

disposicio, qual seja a do art. 24, § 3.9, assim redigida: O fato de ter silenciado sobre a faculdade de proeeder a atuali-
acho monetaria, a que’se refere a alinea “a”, in fine, do § 1.° do art, 31
5 Lei n.° 4.506/64, traduziria, porventura, novo entendimento do Po-

er regulamentar quanto & vigéncia dessa disposigao?

. “E vedado as cooperativas distribuirem qualquér- ¢
pécie de beneficio as quotas-partes do capital ou estabelecer 6
lras vantagens ou privilégios, financeiros ou nio, em favor ¢
quaisquer associados ou lerceiros, excetuando-se os juros at
maximo de 12% (doze por cento) do ano que incidirdo so
a parte integralizada” .

A resposta so pode ser negativa, pois ¢ certo que 0 § 360 do art.
4 da nova Lei n.0 5.764/71, tal como anterioymente os itens 2.0 e 1]: do
1. 96 do Decreto n. 60.597/67, nio contraria, nem derroga a alinea
4” in fine, do § 1.° do art. 31 da Lei n.0 4.506/64, a qu_al, tornando fa-
ultativa a correcio monetaria do capital das cooperativas, enconfra-se

Em nenhum dos seus dispositivos, a Lei n.° 5.764/71 derro in pleno vigor

a alinea “a”, in fine, do § 1.° do art. 31 da Lei fiscal n.° 4.506/6
confirmandp-a alids, expressamente, na parte em que essa alinea permi-

te que as quotas-partes integralizadas seja atribuido um juro fixo nio

superior a 12% (doze por cento) ao ano (Cf. Lei n.° 5.764/71, art. 24;
3.9, parte final) .

E o que se vera, mais detidamente, a seguir.

i ixar ¢ i a0 do art.
11. — Cumpre, sem diivida, fixar a verdadeira compreensao
4,§ 3.9 da Lgi n.0 5.764/71 (correspondente ao art. 112, § 1., do RIR

: . m Vi do estabelece:
Se, como vimos, no regime do Decreto-lei n.° 59/66, os itens m vigor), quan

2.9 ¢ 11 do art. 26 do seu Regulamento nio podiam ter tido a pretensdo
de derrogar a alinea “a”, in fine, do § 1.° do art. 31 da Lei n.° 4.506/64,

]

“f vedado as cooperativas distribuirem qualquer es-
pécie de beneficios as quotas-partes do capital ou estabelecer ou-
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“0) texto da lei — como diz FERRARA — ndo ¢ mais do que
complexo de palavras escritas destinadas a uma manifestagdo de
ontade, a casca exterior que encerra um pensamento, o corpo de um
itendo espiritual. A lei, porém, ndo se identifica com a letra da lei.
jetra ¢ apenas um meio de comunicagao; as palavras sdo simbolos ¢
tadoras do pensamentd, mas podem ser defeituosas... Entender uma
‘portanto, nio é somente apreender de modo mecinico o sentido a-
rente e imediato que resulta da conexdo verbal; é indagar com pro-
andeza o pensameénto legislado, descer da superficie verbal ao conceilto
itimo que o texto encerra e desenvolvé-lo em todas as direcbes possi-
eis” (FRANCESCO FERRARA, Interpretacio e Aplicagio das Leis,
id. port. do Prof. MANUEL ANDRADE, vol. I, pag. 20} .

tras vantagens ou privilégios, financeiros ou nao, em favop
quaisquer associados ou terceiros, excetuando-se os juros
maximo de 12.% (doze por cento) ao ano gque incidirdo so
parte integralizada”. :

‘ _Entender que, por forca dessa norma, as cooperativas es
am proibidas de distribuir qualquer espécie de beneficio aos seus as
ciados, salvo o juro de até 12% ao ano sobre as quotas-partes integr
zadas, conduz_iria a conclusdo, evidentemente absurda, de negar
pria cooperativa o carater de instituicAo que visa obter, precisa
para os seus associados, beneficios ou vanlagens de varias espé
tanto econdmicos, como mela-econdmicos (educacionais, hospital
recreativos, culturais etc.}.

Incontestavel, por isso, a licdo de SERPA LOPES, quando afir-
a, em consonancia com o sentir uninime da doutrina, que “o sentido

a palavra deve ser tomado em conexio com o da lei, ndo s6 com o do
ontexto no qual figura a palavra, mas, ainda, com o de outras disposi-

A vedacdo contida no art. 24, § 3.° da lei n.° 5.764/71, nio p

em absoluto, ser interpretada de tal sorle, a ponto de entender-se q
tnico beneficio ou vantagem que a cooperativa pode distribuir a s
associados seria o juro méximo de 12% ao ano sobre as quotas-parie
integralizadas.
Além disso, “havendo palavras que apresentam varios sentidos

rais, deve o intérprete, em primeiro .lugar, verificar qual desses
sntidos literais se podera harmonizar com os resultados da interpreta-

_ Seria essa uma conclusdo despropositada, construida, arbit
riamente, sobre algumas palavras, tais como “beneficios” ou “oulra
gant_ag%lg ou privilégios”, as quais, no easo, nio podem ser conceitu:

as isoladamente, ao arrepio dos ensinamentos da hermenéutica j i irel -asilel j

rmenéutica juri H A D Brasil L 11 17)
s Y L . - ermenéutica no Direito Brasileiro, vol. 11, pag. .
ca ¢ dos mais firmes principios do direito cooperativo. ' ILVELRA, P

12. — O direito positivo nio é uma massa fragmentaria e descone
de comandos, mas um todo orginico, que apanha a vida e os fato
conjunto de suas relagbes. Por isso, nao é razoavel interpretar um p
ceito de lei tendo em vista tao s6 as suas palavras, sem verificar a cor
x40 que tal preceito mantém com outras disposi¢Ges da legislacfio em g
se insere.

espécie, pode dizer-se que o art, 24, § 3.9, daLei n.° 5.764/71, ndo restrin-
ge os beneficios e vantagens, a serem proporcionados pelas cooperati-
s 20s socios, unicamente ao juro maximo de 12% (doze por cento) ao
ano sobre as quotas-partes integralizadas. Entender que, afora essa
antagem, todas e quaisquer outras incidiriam na vedagao do § 3.2 do
art. 24 citado, seria mutilar, absurdamente, as mais auténticas finalida-
des da sociedade cooperaliva, cuja missdo nfo se esgota -em propiciar
os s6cios o beneficio, ali4s secundario, da atribuigdo de um juro de até
129% ao ano sobre o capital soeial, mas, ao contrario, se desdobra em for-
necer-lhe uma soma eonsideravel de beneficios e vantagens de toda espé-
cie, inerentes ao funcionamento do préprio sistema cooperativista.

Condenavel, sobretudo, é ater-se o exegeta 4 expresséo litera
da lei. “O processo literal, no consenso unanime dos intérpretes, é
mais falho e o mais precario dos processos hermenéuticos” (ALIP
SILVEIRA, Hermenéutica no Direito Brasileiro, vol. 11, pag. 428) .
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14. — A disposicio do art. 24, § 3.°, da Lei n.° 5.764/71, deve ser
terpretada, de conformidade com os seus artigos 3.°, 4.9, itens V, V)
X, bem como, ainda, com o seu art. 28, item II, o art. 37, o qual esty
Iece o principio fundamental da igualdade dos associades ha esfery
grémio cooperativo. Se esse principio ndo constasse expressamente
art. 37 da Lei n.° 5.764/71, deveria eonsiderar-se como estabelecide
modo implieito, pois, como mostra ENNECCERUS, “existe en el de;
cho de associacion un derecho a la ignaldad de trato en el sentido
estar proibida la diferenciacion arbitraria” (ENNECCERUS - KI
WOLF, Tratado de Derecho Civil, trad. esp. tomo I, Parte General, 1
I, § 105, pag. 496). :

Vantagem também é, embora de indole nfo finaneeira, a que
nsiste na democracia do voto, assegurada ao asgoeiado, o qual, inde-
dentemente do nuimero de suas quotas de capital, t-(;yé sempre, et
ndicdes de isonomia, um veto jgualitario nas assembléias gerais (Lei
0 5.764/71, art. 4.°, V).

A

utras vantagens e beneficios concilidveis com o art. 24, § 3.°, da Lei n.°
5.764/71

7. — A Lei n.° 5.764/71, no seu art. c'l.oi it_em X, estabel.ece, por
tal, que a cooperativa proporciox}ayé asmstepaa a _seus assoc1ados. Ev.
“yantagem sera viabilizada aos sécios através do Fundo de Assistén-
4 Técnica, Educacional e Social”, de que trata o artigo 28, inciso i1, da

mesma Lei.

Iv

Interpretacio 16gico-sistematica do art. 24, § 3.°, da Lei n.° 5.764/71
Beneficios e vantagens compativeis com essa disposiciio legal .
Em que consistem tais vantagens, que a cooperativa deve dis-

15. — Em face dos dispositivos citados (Lei n.® 5.764/71, art. 3.6 . ibuir aos socios?

itens V, VII e X, 28, 11, € 37), é de meridiana clareza que, além do juro m
X_imo de 12% ao ano calculado sobre as quotas integralizadas, a coopera
‘tiva nao so pede, como deve distribuir aos seus associados outros benefie
0s, outras vantagens, que se incluem, especificamente, na integralidsc
dos seus fins. ¥

“Toda boa cooperativa — acentua T. H. MAURER JUNIOI{
reserva parte de suas sobras anuais para um fundo especial de educa-
¢io” (O Cooperativismo, pag. 313).

E quais sdo as vantagens ou beneficios que, por meio de ta_1Ts
undos, as cooperativas podem prestar a seus associados? MAURER JU-

16. — Enlre tais vantagens ou beneficios destaca-se, em primeiro pl _
; IOR assim os descreve:

no, aquela que os escritores denominam a “vantagem cooperativa ve
dadeira e propria” (vantaggio cooperative vero e proprio), que ¢ a var
tagem que se traduz na faculdade atribuida a cada associado de ufiliza
se dos servicos da erganizacio cooperativa para a obtencio de um pr
veito comum (Cf. PIERQO VERRUCOLI, La Soeieta Cooperativa, M
no 1958, pag. 314; Cf. Lei n.® 5.764/71, art. 3.2 ¢ 4.9). '

“Fscolas, eursos variados, bibliotecas, salas de leitu-
ra, museus, oficinas de trabalho e laborat(:')rios_ de estudo e de
pesquisa, conferéncias populares sobre _ménma, arte, proble-
mas sociais, éticos, higiénicos e outros, cinemas, coros, orques-
tras, bares e saldes destinados a reunioes recreativas, parques
de diversdo, esportes variados, escotismo, bandeirantismo, co-
lonias de férias e muitas outras atividades conslituem magni-
fica e indispensavel iniciativa do cooperativismo” (O Coopera-
tivismo, pag. 128).

Ouira vantagem (ou beneficio), expressamente eslabelecida,
a que consiste no instituto do retorno, a que se refere a Lei n.° 5.764/7
no.art. 4.9, jtem VIL E esta unia vantagem de carater fundamental, in
mamente vinculada a prépria razio de ser da sociedade cooperativa.
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Informa, ainda, LUIZ MAY que, na Inglaterra, “em c9lab0ra-
o com a Sociedade Cooperativa Atacadista, todas as associagoes sus-
m caixas de pensoes e'hospi};afts para convalerscentes, bem como garai-
om, no caso de doenga, o salario completo até 18 semanas, e a mefade
" remuneracdo, durante mais 8 semanas, segundo idade e tempo de
:«0” . SAo esses, na expressio de LUIZ MAY, “arranjos e instituigoes
neficiarias sempre consideradas meio. ideal e nobre para Servir a0s siq-
os, suas familias, e, dentro das possibilidades; aos semelhantes” (Bole-

tim SUL-COOP cit., pag. 26).

Sdo essas, vantagens ou beneficios, de incontestavel legitimig
de, que as cooperativas podem distribuir aos seus associados, serm itieg
rerem na aparente proibicio do art. 24, § 3.9, da Lei n.° 5.764/71. P
isso, manda a Leil que se constitua, na cooperativa, o “Fundo de Ase
téncia Técnica, Educacional e Social”, mediante cuja.aplica¢do serdo ¢y
teadas tais vantagens ou beneficios. : '

18. — A distribui¢do de beneficios, de carater assistencial, 4 coleti
dade dos sécios, é ponto pacifico na doulrina cooperativista.

9 — Essa orientacio do sistema cooperativista, adotade no art. 4.9,
em X, e no art. 28, item II, da Lei patria n.° 5.764/71, encontra-se, a-
lits, universalmente consagrada onde quer que atuem as entidades co-

operativas.

“A cooperativa inscrita — acentuam .MEYER—MEULENEEEQ
pode proporcionar aos seus menbros, reunidos para a reahga@;’ao- ¢
fins economicos, prestacbes acessérias de natureza ideal e material” (Ge-
nossenschaftsgesetz, Munique, 11.% ed., pag. 11).

Padre NOGUER, citado por FABIO LUZ FILHO, opina g
os fundos de reserva constituidos pelas cooperativas devem traduzis
em vantagens diversas proporcionadas aos sédcies, como, por exemp
“a compra de terras que, permanecendo propriedade da cooperativa;
distribuam em lotes entre os mais necessitados”. Sugere, também, ¢
parte desses fundos seja aplicada “na constitui¢do de um hospital, em :
silos de criancas e para velhice desamparada” (Cf. FABIO LUIZ F
LHO, Teoria e Pratica das Sociedades Cooperativas, 5.2 ed., pag 177)

DURAND admite que a cooperativa aplique parte de seus fun
dos e reserva “em obras de utilidade comum”, como hospitais, melho
mentos de caminhos, criacio de escolas, em beneficio dos associados
suas familias (Cf. FABIO LUZ FILHO, obra citada, pag. 177-178) .

O Codigo das Obrigages suigo, em dispiplinelndo as sociedades
cooperativas, consagrou expressamente essa orientacao, estabe’lecgndi),
no seu art. 826, que os estatuios de tais 5001eQades pegvent prévoir 1‘a
¢onstitution de fonds destinés soit 3 eréer et a sautengr des ocuvres de

Preciosas sido as informacoes prestadas por LUIZ MAY relat 'bienfgisance au pr.q-fif d’employés et d'ouvriers de Penireprise, soit a
vamente as realizagdes do movimento britinico cooperativo. favoriser des associés

Essas vantagens de naturcza cooperativista, de que cogita o art.
896 do Codigo das Obrigacdes suigo, incluem, na licdo do Prof. Dr. MAX
ERWIG, “caixas de pensio, caixas de pectilios por morte, promogao de
férias e obtencdo de moradias ete. etc.” (Schweizerisches Genossens-
chaftsrecht, Berna 1957, pag. 228) .

Segundo LUIZ MAY, “as cooperativas inglesas consagraram uma.
parte de suas verbas excedentes 4 formacio dos séeios e dos seus fani-
Hares. Bibliotecas eooperativistas fundaram-se antes das biblioteca
municipais. Caixas de aposentadoria e pensdes organizadas pelas asso
elacbes cooperativas precederam as previstas no Plano Beverigo. E.
previdéncia de satde exercida pelos discipulos de Rochdale era precur
sora da moderna assisténcia publica” (“0 Movimento Cooperativo B
tanico”, in Boletim SUL-COOP da Secretaria da Agricultura, Indastri
§5C0mércio do Estado do Rio Grande do Sul, janeiro de 1947, n.° 5, pag

). :

90, — Da interpretagio logico-sistematiea do art. 24, § 3.% da Lei n.lo
5.764/71, verifica-se, pois, que esse dispos}hvo nao se opoe, de' forma al-
guma, a que a sociedade cooperativa distribua aos s6clios, além de um
juro de até 12% ao ano sobre a quotia, outres beneficios e vantagens que

183

182 RCGE, Porto Alegre, 6(14):169-203, 197 'RCGE, Porto Alegre, 6(14):169-203, 1976




staria infringindo o art. 4.9, VIL, da Lei n.° 5.764/71, Jue prescreve o
etorno das sobras liquidas na preporgdo das operagbes mantidas pelo
ssociado com a cooperativa..

se harmonizam com o idedrio cooperativista e com a estrutura e a f ina
dade da eooperativa, uma vez que tais beneficios nio representam p
veitos ilicitos, mas vantagens equidesas e justas, intimamente ving

das aos fins econdmicos e morais da entidade.
Vantagem proibida seria, por igual, atribuir ao sécio mais de

m vote nas assembléias gerais, como, por exemplo, tantos votos quantas
uotas-partes, pois tal vantagem estaria em contradicio com o art. 4.9,.
da Lei n.? 5.764/71, que eonsagra o principio da singularidade de vo-

VI

A interpretacio literal e odiosa do art. 24, § 3.9, da Lei n.? 5.764/7 I, d
ve ser repudiada

21. — 0§ 3.9do art. 24 da Lei n.%5.764/71 ndo pode ser interpreta
de maneira literal e odiosa, no sentido de entender-se vedado s coope;
tivas distribuirem qualquer espécie de beneficio ou vantagem, afora
juro a que se refere o § 3. ainda mesmo quando tais vantagens ou b
neficios decorram de outros dispositivos de lei e se ajustem aos mais £
mes principios da doutrina cooperativista. Os beneficios e vantage
que preencham estes requisitos ndo sé pedem, mas devem ser distribi
dos pela cooperativa a eoletividade dos seus associados, pois seria to
mente absurdo que a Lei n.° 5.764/71, no seu art. 24, § 3.9, pretendes
proibir que ela realizasse, em favor dos sécios, aqueles beneficios g
em outros dispositivos a propria lei indica as cooperativas, como. ¢
mento integrante do exercicio de sua relevante missido social.

Vantagem proibida seria assegurar a certos cooperados um
ireito de preferéncia ao reembolso de suas quotas em caso de liquida-
j0 da sociedade. Essa preferéncia, eoncedida a uns em detrimento de
utros, estaria a violar o prineipio de igual tratamento consagrado o
rt. 37 da Lei n.° 5.764.

: Vantagem ilicita e, portanto, proibida pelo art. 24, § 3.%, da Lei
.0 5.764, seria, por exemplo, estabelecer, nos estatutos, que somente as
uotas dos associados do ano de 1970 respondessem pelas dividas da so-

edade, enquanto as quotas subscritas em anos anteriores ndo estariam
ujeilas & mesma responsabilidade. Seria isso, infringir, no caso, o art.
I da mesma Lei.

- Vantagem proibida seria, certamente, aquela que implicasse a-
tribuir aos associados privilégios ou beneficios em funcao do sexo, da
residéncia ou da nacionalidade (MAX GERWIG, Schweizerisches Ge-
nossenschaftsrecht, pag. 272) .

22. — Assim, o que o art. 24, § 3. da Lei n.° 5.764/71 na realida
preibe as cooperativas é distribuirem elas beneficios ilegais, vantage
injustas, em suma, privilégios eonsistentes em prerrogativas aberra
tes dos postulados eooperativistas e infringentes do principie da igu
dade de tratamento, que o art. 37 da mesma Lei assegura, indistint
mente, a todos os sdcios. j

Vantagem proibida seria que, numa cooperaliva de consumo,
eterminados so6cios gozassem de prazo ou de redugio de preco na aqui-
cao de mercadorias, enquanto outros tivessem de compra-las a vista e
em condi¢oes mais onerosas (Cf. MAX GERWIG, obra citada, pag. 279-

280 .

24 — Sio essas, entre outras, as espécies de beneficios e vantagens
ue o art.. 24, § 3.9, da Lei n.° 5.764, proibe que as cooperativas distri-
tam aos seus associados. Trata-se, em suma, de vantagens discrimina-
torias, de beneficios imorais ou ilegais, de privilégios que ferem a regra

VII |
Exemplos de vantagens proibidas pelo art. 24, § 3.2, da Lei n.? 5.764‘/;

23. — Nesta ordem de idéias, caberia dizer que a cooperativa nio p
de distribuir aos associados vantagem consistente em porcentagem:
bre os lucros, calculada com base nas quotas subscritas, pois tal medida
185
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de isonomia, assim como os principios peculiares a gque se subordin
'sistema cooperativista. Nao se compreende, portanto, naquela proi

qualquer proveito, qualquer beneficio autorizado, explicita ou implie
mente, nas legislagdes ou que, pela sua natureza, guarda sintonia com
superiores principios elaborados pela doutrina cooperativista.

Vil

A atualizaciio monetaria do capital das cooperativas nio se enquadra
conceito de beneficio proibide pela Lei n.® 5.764/71, art. 24, § 3.

25 — TFixado, por esta forma, o verdadeiro sentido da vedacao estab
lecida no art. 24, § 3.9, da Lei n.? 5.764, ndo ha negar que a atualiza
monetaria do capital das sociedades eooperativas nao se enquadr
dentemente, nesfa vedagio, pois eonstitui ela uma providéncia, nio
reclamada pela doutrina, sendo também ja consagrada, como regra d
qiiidade e justica, em diversas legislagoes.

1X

A reavaliacio do capital das eooperativas na Franca. Sua consagfaga
pela lei francesa n.® 72.516, de 27-6-72

26. — Na década de 60, a atualizacio monetaria do capital das coo
rativas foi discutida, vivamente, no direifo francés. A Lei n.? 47-1775;
10 de setembro de 1947, criava, na Franca, embaracos intransponive
a essa atualizacdo, pois proibia, taxativamente, a utilizacio da reserv:
que dai resultasse, para aumento do capital social. :

O dever dos juristas era sublinhar os obstaculos da lei.

Mas, ja entdo, escritores como DANIEL VAUX, eminente p
fessor da Faculdade de Direito de Rennes, advertiam: :

“Il faut reconnaitre qu’en période de déprécia
monetaire cette prohibition conduit a accumuler des rése
dont une grande partie provient de la réévaluation des
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ments d’actif, sans pouvoir les incorporer au capital, de telle
sorte que la plupart des coopératives ne tardent a avoir un ca-
pital dérisoire au regard de la valeur réelle de leur actif... La
seule solution admissible serait de réevaluer directement les
parts sociales, en fonction de la dépréciation monetaire, sui-
vant un baréme réglementaire tennant compte de la date de
souscription...” (Sociétés Coopératives, 6, in Revue Trimes-
trielle de Droit Commercial, ano 1953, pags. 680-681) .

7. — Datava de 14 de dezembro de 1950 a Lei tunisiana que autori-
4va a reavaliacdo, pelo valor real, de certos elementos do ativo e passi-
o do balanco das cooperativas, bem como a distribuicdo do respectivo
esultado, na razio de 50%, entre os associados.

Em seu livro “Les Coopératives Agricoles”, publicado, em 2.*

edicdo, no ano de 1962, JEAN ROZIER acentuava que o legislador fran-
&, alé aquela época, ainda ndo resolvera essa importante questao, cuja
lucdo fora, ja em 1950, enfreniada pela lei tunisiana.

Admitia ROZIER que a indivisibilidade das reservas e a devo-

ucio dos excedentes em caso de dissolucdo das cooperativas, achavam-
e firmemente consagradas na legislacio francesa. E, a seguir, advertia
om extremo bom senso:

Ces principes doivent manifestement élre sauvegar-
dés, car ils lraduisent la valeur spirituelle de I'idée cooperati-
ve. Mais la revalorisation des parts sociales n’auraie.ent pgmt
pour effet de porter atteinte a ces principes, si el}e n'intervient
gue pour compenser la dévaluation de la mo«nnale‘et selon un
baréme préetahli. Le respect des principes ne doit pas fgure
méconnaitre les faits...” (JEAN ROZIER, Les Coopératives
Agricoles, 1962, pag. 192).

Entre os doutrinadores que, a esse tempo, se batiam pela reva-

orizacdo das quotas-partes do capital das cooperativas, cita ROZIER o
nome de PIERRE REYMOND, que defendeu essa tese no 12.% Congres-
so francés da mutualidade, da cooperacio e do crédito agricola (Les Co-
opératives Agricoles, pag. 192, nota 17).
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Referindo-se & lamentavel omissio em que, neste particular,
corria o legislador do seu Pais, ROZIER a consigna, com manifesto
dume, dizendo: -

“Cette question de la réévaluation des parts soci
ne manque pas d’étre irritante puisque pas encore résol
{Obra citada, pag. 192).

28. — O excessivo respeito ao nominalismo monetario, especialm
te na medida em que a inflacdo ameacava desenvolver-se, na Fra
com maior intensidade, passou a ser objeto de criticas frontais. A
trina via no assim denominado “fetichismo” do valor nominal da mo
de conta, a {lagrante viclacdo de um principio de justica e de eqiiida
e, até mesmo, de moralidade estatal. :

Na sua excelente obra “Le Droit Comptable au service 'd'e'
homme”, publicada em 1969, SAVATIER se rchelou contra o principi
nominalista, tachando-o de mentiroso e imoral. :

“L’Etat — diz o ilustre jurista — ne peut {ausser l'unit
comples confiée a sa garde sans méconnaitre, en méme temps que la ju
tesse des comples, la Justice entre les hommes” (Le Droit Comptable
service de I’ homme, pag. 129).

E referindo-se 4 politica monetaria do direito positivo, acentua
SAVATIER: i

“Ce qu’il v a de grave, c'est que la dévaluation de |
monnaie n’est plus‘traitée comme une question de droit, ni de
Justcsse des comptes, mais simplement, come une politiqu
instintivement immeorale...

“Car la politique économique, pas plus que toute a
tre politique, n’a qualité pour opposer ses habilités a la Jus
ce, quand les exigences de celle-ci sont claires. Et nous: v
nons précisément de montrer qu’elles sont ici d’une clairté “ma
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thématique”. Quand on a emprunté ou promis une valeur,
exprimée par un nombre déterminé d'unités comptables, le fait
de rendre consciement a son créancier une valeur constituée
par le méme nombre d’unités, préalablement dévaluées, est un
acte malhonnéte! Et surtout, la politique qui la suggére ou mé-
me 'ordonne,en rendantles unités nouvelles sciemment men-
songéres, est'antagoniste aux valeurs de vcrité et de justice.
Le profit supposé qu’elle prétend retirer de la violation de ces
valeurs est illégitime. La fin ne justifie pas les moyens. L'utili-
té qu'on préte 4 un résultat n’autorise pas, en droit, une con-
duite injuste” (SAVATIER, obra citada, pags. 131-132).

O prof. JOSEPH HAMEL, citade por JULIAN CHACEL, MA-

10 HENRIQUE SIMONSEN e ARNOLDO WALD, em obra recente, j&
m 1955 situara-se, fundamentalinente, na linha de pensamento de SA-

“Quelles que soient — escreve HAMEL —— la valeur
et la puissance des impératifs monétaires, ils ne doi‘fent pas
créer d’injustice; dans toute société a un stade donné de son
développement, existe un concept de la justice que la technique
juridique ne doit jamais méconnaitre; sinon le Drrmt, se mettaut
en opposition avec la conscience morale de son epoque, ne rem-
plirait plus sa mission; il nc créerait que’un ordre artlf_lclei que
Ics consciences individuelles réprouveraient et sauralent ren-
dre inéfficace” (Clause d’échelle mobile et droit monetaire, in
Revuc Fconomique, marco de 1966, n.° 2, pag. 181 e 185, apud
JULIAN CHACEL, MARIQ HENRIQUE SIMONSEN -e AR-
NOLDO WALD, Correcio Monetaria, APEC editora SA., 1973,
pag. 165, nota 103).

A Lei n.° 72.516, de 27 de junho de 1972, criando, na Franca,

m tipo especial de cooperativas agricolas, distintas das sociedades civis
das sociedades comerciais, assegurou-lhes o direito de proog:derem a
reavaliacdo de suas partes sociais. Certas inovagodes introduzidas pela
ei n.% 72.516/72 nas cooperativas agricolas francesas, correspondem as
romovidas, de um modo geral, entre nos, pela Lei n.° 5.764/71, na es
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s sociedades andnimas, bastando, para tanto, que a cooperativa, que
ocede 4 reavaliacio, abra mio dc certos favores fiscais, distiplinados
no Decreto-lei n.° 1.577, de 14 de dezembro de 1947.

trutura e no funcionamento das cooperativas brasileiras. Veja-se, a pr_
posito, a exposicao do Prof. ROGER SAINT-ALARY, nos seus come
tarios ao novo diploma cooperativista francés:

VERRUCOLI, a proposito, escreve que, nas sociedades cooperati-
vas, “I’ aumento del eapital pud avvenire, per deliberazione assemblea-
re di aumento del capitale, alla stessa stregua dclle societd por azione, o
cioé mediante - aumento del valore nominale delle azioni, e per valutazie-
ne monetaria o per passagio di riserve a capitale, ci6 che é ammissibilc so-
Io nel caso di cooperative che non si uniformino ai requisiti’ anzidetti, ¢
di cui all’ art. 26 D.L. C.P.S. 14 dicernbre 1947 numero 1577”7 (La Societa
Cooperativa, Milano 1958, pag. 386). No mesmo sentido, a licao de BRU-
NETTI, o qual acentua que o capital das cooperativas pode ser aumenta-
do mediante atualizacio 100netaria (Tratado del Derecho de las Socieda-
des, trad. esp., III, n.° 1.241, pag. 499).

“Moyennant [lintroduction dans leurs statuts de stipulatior
appropriées les coopératives agricoles peuvent admettre des assoc
non coopérateurs (art. 2-1.° nouv. de I'ord.), déroger au principe d’ex
clusivisme et fravailler avec des tiers non coopérateurs (en réalité d
tiers non associé¢s) dans la limite de 20% du chiffre d’affaires annue]
(art. 6 nouv. de l'ord.); il leur est méme permis de prendre des part
cipations dans des sociétés commerciales sous le seules réserves suivar
tes: demander une autorisation si I'activité principale de ees sociétés e
différente de celle de la coopérative participante et, en toute hypothes
communiquer la prise de participation & l'autorité qui a prononcé son
agréement afin qu’elle s’assure que * ces opérations ne dénaturent pas
caractére ccopératif de la société en cause’. Mais ce n’est pas fout: elle
peuvent eneore procéder a la revalorisation de leurs parts sociales (ar
2, Ii, de 1a loi nouvelle)...” (Revue Trimestrielle de Droit Commerc
1972, Sociéiés Coopératives, pag. 941). '

:30. — A matéria foi examinada, exaustivamente, no direito italia_mo.
por GUIDO PADOA, no seu trabalho “Rivalutazioni monetarie e Rises-
ve nelle Societd Cooperative”, publicado na “Rivista della Cooperazio-

”

: ne”, ano 1952, pag. 11 e seguintes.
Valendo-se dessa ultima faculdade, que a Lei n.° 72516, -de '
27-6-72, assegura as cooperativas agricolas, na Franca, podem elas ai
mentar o seu capital social sem o ingresso de novos sécios. Como acén
tua o Prof. SAINT-ALARY, em estudo recente, o aumento do capita
sem modificacdo do nimero dos associados verifica-se, nessas cooper:
fivas, “lorsqu’ en application des dispositions de Particle 2 de la loi n.
72-516 du 27 juin 1972 (v. cette Revue, 1972.937), la société a réeva
lué son bilan et décidé d’incorporer aun capital social la réserve de réév
Iuation et de revaloriser a cet effet les parts sociales” (Revue Trimes
trielle de Droit Commercial, ano 1975, n.° 2, Sociétés Coopératives, pa
318). :

Detendo-se no exame das possiveis destina¢ées dos valores da
reavaliacio monetaria, nas sociedades cooperativas, indica GUIDO PA-
DOA, entre outras, “I’ aumento del capital sociale, sia mediante aumen-
to del valore nominale delle azione, sia con emissione di azioni gratui-
te” (Rivista della Cooperazione, ano 1952, pag. 112)

_ O problema da desigualdade entre os socios da cooperativa,
suscitado pela distribui¢do do resultado da reavaliagdo monetaria, tam-
bém foi analisado pelo ilustre escritor. Se esse resultado for repartido
em funcio do montante das quotas-partes (no direito italiano, as “par-
tes” tém o nome de azioni), podem ocorrer graves injusticas, pois nem
todos os sdcios contribuiram da mesma forma para a constituicdo da re-
serva decorrente da reavaliacdo, a ser distribuida. A distribuicio do
produto da reavaliacio entre os cooperados podera ter como parametro
o tempo, maior ou menor, da integralizagio de suas quotas-partes do ca-
pital. Mas podera ser também distribuido com base em outro criterio

X
A atualizaciio monetiria do capital das cooperativas no direito italia'n:
29. — Na Italia, o Codigo Civil de 1942 assegurou, as cooperativas,.
eorrecao monetaria dos seus balangos, em condigdes de igualdade com
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compativel com os principios cooperativos, como, por exemplo, o adot
do nas cooperativas de consumo e de eletrificacio dos Estados Unide
onde, em caso de dissolugdo, o ativo liquido & repartido entre os associ
dos em fungao do monlante do velume das operac¢des realizadas pelo

sociado com a cooperativa nos tltimos 7 anos (Cf. ROGER KERINE
Les Coopératives de Consomation aux Etats Unis, 1949, pag. 185) 2.

_ GUII}O PADOGA, abordando esse problema, resolve-o, na
ta de disposi¢do legal, com a seguinte cbservacio:

O art. 31, § 1.9, “a”, da Lei n.° 4.506/64, corresponde, inega-
elmente a uma medida de moralidade e justica praticada, em periodo
e intensa desvalorizagio monetaria, para com os associados de coopera-
:vas, cujas quotas, realizadas em dinheiro, ainda hoje estio sujeitas a
depreciacdo permanente, determinada pelo processo inflaciondrio em
ue continua merguthada a economia do Pais.

39. — Nestas condicdes, seria incurial admitir que a Lei n.® 5.764/71,
ue deu as cooperativas brasileiras tantas oportunidades de desenvolvi-
mento (vejam-se os seus artigos 85 e 86), tivesse tido a inten¢io de in-
Juir na vedacio do seu art. 24, § 3.9, a atualizacio monetiria do capital
as cooperativas, tornada facultativa pela alinea “a”, in fine, do § 1.2 do
rt. 31 da Lei n.% 4.506/64, especialmente quando essa atualizagio ¢ rei-
indicada, em principio, pela doutrina do direito cooperativo e ja se a-
ha consagrada em outras legislagdes como regra de justica, quande ndo
e imperativa “moralidade” (Cf. SAVATIER, Le Droit Comptable, pag.

31) .

33. — Ficou amplamente demoustrado, através da interpretacio logi-
o-sistematica do art. 24, § 3.2, da Lei n.? 5.764, de 1971, que, quando es-
e dispositivo estatuiu ser vedado &s cooperativas distribuirem gualguer
espécie de beneficios as quotas-partes do capital ou estabelecerem outras
_vantagens ou privilégios em favor de quaisquer associados, somente
_podia ele visar aos beneficios ilicitos, as vantagens diseriminatoérias e in-
: : ‘justas, aos privilégios atentatérios ao direito comum ° ¢ ao principio de
31. — Quando a Le1 n.% 4.506/64 estabelece, no seu art. 31, § 1., “a sonemia estatuide no art. 31, mas, nunca jamais, aqueles beneficios ou-
ivas = : - 19 e torgados pela propria Lei (arts. 3.9, 4.9, itens V, VI, IX, X, art. 28, I1, ¢
que as cooperativas “poderdio atualizar monetariamente o seu capit : s . P VEBAT G a g l Q
nos t d o f 00 . . 1.9) ou noufras leis em vigor (Lei n.° 4.506/64, alinea “a”, in fine, do §
0s termos do art. 3.2 da Lei n.° 4.357, de 16 de julho de 1964”, n : o . S
is f 1 ‘ P il 2 do art. 31), os quais a propria doutrina, pelos seus mais ilustres re-
mais faz senao consagrar uma regra de justica e eqitidade, ja reivindics . s reivind izaco ativas
da, em linha de principio, pela doutrina cooperativista e também ja pre presentautes, relvindica para as OTEAMIZACOES COOPE :
crita em legislacGes estrangeiras, como a italiana e tunisiana e, agora,
francesa, através da Lei n.0 72.516, de 27 de junho de 1972. :

“I1 reparto dei saldi di rivalutazioni tra i soci é i
sempre cosa voluntaria, é la manifestazione di un intendimén
to che deve uscire dall’ assemblea generale” (Artigo cit., in’
vista della Cooperazione, ano 1952, pag. 119).

O critério a ser adotado na distribui¢do da reserva da corre
monetaria do ative imobilizado sera, pois, estabelecide pela propri
assembléia que vota essa distribuicio para efeito do aumento do capita
da cooperativa. e

X1

A Iiei. cooperativista n.® 5.764/71, art. 24, § 3.%, néo proibe a correcio m
netaria do capital das sociedades cooperativas. Inadmissibilidade da
terpretatio abrogans”. Vigéncia plena do art. 31, § 1.2, alinea “a”; da
Lei n.° 4.506/64

Nio existe, realmente, nenhuma ‘incompatibilidade enire o avt.
. 24, § 3.2, da Lei n.° 5.764/71 e a alinea “a”, in fine, do § 1.2 do art. 31 da

2 — Escreve KERINEC: ‘En cas de dissolution de la Coopérative, 1'aciif net est parta
entre les 'membres au prorata de leur consommation pendant les sept annés préce
dant la dissolution” (cbra citada, pag. 185) =

3 — “Privilégio — Vantagem que se concede a alguém com exclusdo de outros e contra
o direito comum” (AURELIO BUARQUE DE HOLANDA FERREIRA, Novo Dicio-
nario, pag. 1.148).
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pender o tltimo de poténcia para harmonizacio dos textos ao

Lei n.° 4.506/64, que assegura as cooperativas uma vanfagem recla
parecer contraditorios” (Revista Forense, vol. 141, pag. 137).

da pela doulrina do Direito e que repousa na obrigagio fundament
que assiste ao Estado, de realizar, nas inter-relagdes sociais, o prima
da justica comutativa. ' :
Derrogar a alinea “a”, in fine, do § 1.0 do-art. 31 da Lei
4.506/64, mediante uma “interpretatio abrogans” do art. 24, § 3.9,
Lei n.° 5.764/71, seria, positivamente, um atentado 4 Hermenéutica,

: A “interpretacdo abrogante” é, portanto, solugio extrema, que
6 deve ser adotada quando a incompatibilidade dos textos entra pelos
olhos adentro, com a forga irradiante das luzes da evidéncia. Nao ocor-
re, por certo, tal incompatibilidade no caso da atualizacdo monetaria fa-
cultada pela alinea “a”, in fine, do § 1.° do art. 31 da Lei n.° 4.506/64,
que, na ordem juridica cooperativa, consagrada pela Lei n.® 5.764/71,
epresenta um beneficio absolutamente justo, inspirado em razoes de im-
periosa moralidade estafal.

“Nao se presumem antinomias ou incompatibilidades nos
positorios Juridicos; se alguém alega a existéneia de disposi¢ées incon
ciliaveis, deve demonstra-la até a evidéneia” (CARLOS MAXIMIL
NO, Hermenéutica e Aplicacio do Direito, 2% ed., pag. 149). E

Como assinalou o Ministro OROZIMBO NONATO, em
magistral proferido no egrégio Supremo Tribunal: “A conciliacido
textos aparentemente antagonicos é dever supremo do intérprete. '
leis formam um sistema, como escreveu NICOLA STOLFI; interpe;
tram-se e devem ser entendidas em sua unidade complexa (Dir. Civ
n. 823) e, por isso mesmo, “assai raramente non si trova la spiegazi
dell’antinomic” (apud ESPINOLA e ESPINOLA FILHO, Lei de Intro
ducio ao Codigo Civil Brasileiro Comentada, vol. I, pag. 294, nota 88-a)

XII

A Lei n.° 5.764/71, como lei geral, nfio revogou a disposicio especial do
“art. 24, da Lei n.° 4.357/64, nem a alinea “a” do § 1.%, do art. 31, da Lei n.®
506/64, que restringino alcancedaobrigatoriedade estabelecida no art,
3.0, tornando opcional a correcio monetaria do capital das sociedades

5 cooperativas.
34. — J4 foi salientado, inicialmente, que o art. 31 da Lei n.? 4.506/64
¢ uma norma complexa, que na verdade, contém trés preceituagdes dis-

Avaliando os riscos da “interpretatio abrogans”, afirma o N _lintas, a saber:

nistro OROZIMBO NONATO: :

a) No caput, art. 31 concede isengdo de imposto de
renda a 12 categorias de cooperativas, que nele se acham mencio-
nadas, como as de “producao e trabalho agricolas; de beneficia-
mento e venda em comum de produtos agricolas ou de origem
animal ou da pesca; de industrializagio de produtos agropecud-
rios dos seus associados elc. ete.”.

“0 intérprete a todo o poder que possa deve fugir a cssa intes
pretacao extremada: — cabe-lhe empregar o ultimo de poténcia pat
conciliar os textos, ao parecer antagénicos. Sempre que a conciliag
seja possivel, a chamada interpretatio abrogans deve ser francament
relegada” (apud ESPINOLA e ESPiNOLA FILHO, obra citada, vo

pag. 293, nota 88-a) .
b) Noseu § 1.2, o art. 31 estabelece que “cessara dc

pleno dircito a isen¢do da cooperativa que distribuir dividendo
acs seus associados”, esclarecendo ,porém, que nio se considc-
ra dividendo, nem o jure fixo até 12% ao ano alribuido ao ca-
pital realizado, nem o retorno ou sobra decorrente do reajusta-
mento de precos pagos ou recebidos de seus associados.

No mesmo sentido, pronunciou-se, em acérdio de 24 de julhe
de 1951, o egrégio Supremo Tribunal, decidindo:

“As antinomias nao se presumem e a interpretatio ab
rogans ¢ remate a que niao pode o intérprete chegar sem des
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o capital das cooperativas nos termos da Lei n.° 4.357/64, art. 3.9, nada
4 na nova Lei n.° 5.764/71 que a contradiga. Em conseqiiéncia, aquela
yreceituagdo, de natureza especial. nao foi derrogada pela lei geral, con-
inuando, ao revés, em pleno vigor.

_ ¢) Na parte final da alinea “a” do §1.2 o art
preceitua que as cooperativas “poderdo atualizar monet

mente o seu capital realizado, nos termos do art. 3.2 da [
4.357/64” . ) Le

o Cabe, assim, a pergunta: em que essas preceituacdes fo
atingidas pela nova Lei n.° 5.764/71, que revogou o Deereto-lei n.¢ 59
e seu Regulamento (Dec. 60.597/67), disciplinando, de um modo ge
a organizacao ¢ o funcionamento das sociedades eooperativas no Pajg:

38, — Alias, no rigor da verdade, a parte final da alinea “a™ do § 1.°
o art. 31 da Lei n.° 4.5606/64 ndo passa de uma exeecdo ° introduzida
oart. 3.° da Lei n.° 4.357/64, no tocante as sociedades cooperativas,
ornando, para estas, facultativa a eorrecio monetaria do ativo imobili-
N . _ ado que a mesma Lei n.% 4.357, no art. 3.9 tornara cbrigatéria para as
35. — Modificado foi, sem diivida, o “caput” do art. 31 da Lej essoas juridicas em geral.
4.506/64, que restringia a iseng¢iio 6o imposto de renda a certas categ,
rias de cooperativas. Mediante arguumento deduzido a contrario sen:
do art. 111 da Lei n.° 5.764/71, a isenciio do imposto de renda deve:
tendegse ‘ampliada agora, no que tange aos resultados positivos * da
peracoes Internas ° a todas as cooperativas, que s6 pagario esse impos
scbre os resultados auferidos nas operacoes e parlicipacdes a que se r
rem os artigos 85. 86 e 88 da Lei n. 5.764.

Face ao art. 3.° da Lei n.? 4.357/64, a jurisprudéncia adminis-
rativa ja entendera que as pessoas juridicas imunes ou isentas nio es-
avam “obrigadas” a procederem a dita corre¢io monetaria (DIR proe.

52.089/64, Bol. DIR n.° 3/68; proc. 213.176/64, Bol. DIR n.c 3/137;
roc. 204.251/64, Bol. DIR n.° 3/188, apud J. L. BULHOES PEDREI-
RA, Imposto de Renda, 1969 APEC Editora, item 5.23 (20}, ¢ nota 3 ao
apitulo 5). ,

A parte final da alinea “a” do § 1.° do art. 31 da Lei nt
06764 apenas transformou em preceito legal, no tocante as eooperati-
as, a regra jurisprudencial que o Departamento do Imposto de Renda,
iediante interpretacdo, estabeleceu para as pessoas imunes ou isentas,
nclusive, pois, para as sociedades cooperativas isentas de tributagio.

39. — Nestas condicoes, tanto o art. 3.° da Lei n.° 4.357/64, quanto
arte final da alinea “a” do § 1.? do art. 31 da Lei n.° 4.506/64, que
ornou facultativa a corregido monetaria do capital para as sociedades co-
perativas, se apresentam, agora como antes, em perfeita sintonia com a
egislacio cooperativista brasileira.

36. — No tocante ao § 1.2, do art. 31, da Lei n.? 4.506/64, entretanto,
nao houve alteracdo, porquanto, também no regime da Lei n.® 5.764/
as cooperativas nio poderio distribuir dividendos, isto é, porcentagen
sobre lueros a seus associados, ndo se considerando, por igual, no sisk
ma da Lei 5.764, como dividendo o juro maximo de 12% ao ano ati
buido 4s partes integralizadas (Lei n.° 5.764/71, art. 24, § 3.2), nem
retorno das sobras liquidas do exercicio (Lei n.° 5.764, art. 4°, V
Tanto a distribui¢do de juros, até aquele porcentual, como a de ret
no, acham-se autorizadas na nova Lei n.° 5.764/71.

37. — Quanto & preeeituagdo pela qual a Lei n.® 4.506/64, na parte
in fine da alinea “a” do § 1.° do art. 31, faculta a atualizacdo monetéria

4 — Na terminologia do direito cooperativo, os resultados positivos do exercicio, aufer 6 — Trata—se: na espécie, de excecio permissiira, porquanto, do mesmo passo que a coope-
305 das operagles internas, denominara-se ‘sobras’ (Lei n.° 9.764/71, art. 49, ite rativa é exeetfiada da regra da obrigatoriedade da correcio monetdria do ative imobi-
o lizado estabelecida para as pessoas juridicas no art. 3.° da Lei n.° 4.357/64, por ou-

tro lado é permitido que a cooperativa proceda 2 atualizagio monetaria do seu ca-
i)ital. A permissdo decorre da palavra “poderio” usada pelo legislador (Lei n®
4.506/64, alinea “a”, § 1.° do art. 31).

5 — As operacSes internas realizadas pelo associado com a cooperativa, para a consecu _
¢a0 dos objetivos soclais, acham-se compreendidas na denominacio genérica de “atos
cooperativos” (Lei n.° 5.764/71, art. 79).
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40. — Inadmissivel seria argumentar, no caso, com o art: 2.9, § 1.0
Lei de Introducao ao Cddigo Civil, a qual estabelece que “a lei poste
revoga a anterior... quando regula inteiramente a matéria de que
tava a lei anterior” 5

pugna con las disposiciones de la nueva ley” '( No mesmo senti-
do, art. 72 do Cod. Civ. da Colombia, apud ESPINOLA e ES-
PINOLA FILHO, obra citada, pag. 68).

E essa também a opinido de ESPINOLA e ESPINOLA FILHO,
; quais invocam a opinido de FIORE, emitida em face do art. 5.2 do Co-
go Civil italiano de 1865, idéntico. ao art. 2.9 § 1.9, da nossa Lei d¢
Introducdo ao Codigo Civil:

E certo que a Lei n.° 5.764/71 regulou, na integridade, a organ
zagdo e o funcionamento das cooperativas no Pais, tal como, anteria
mente, eram elas reguladas, na integridade, pelo Decreto n.® 22.239;
e pelo Decreto-lei n.° 59/66 e seu recgulamento.

“No caso de ser determinada matéria disciplinada por uma lei
geral, havendo certas relacdes, atinentes 4 mesma espécie, reguladas por
lei particular, o fato de ser publicada uma lei geral, que reja a mateéria,
na sua integridade, nfo fraz como conseqiiéncia abrogacdo implicita da
lei especial relativa a ela, quando nio se apresenta incompatibilidade ab-
soluta 7 entre essa lei especial e a geral, ou quando a abrogaciao nao re-
sulte claramente da intencio legisiativa, do objeto, do espirito ou do
fim da lei geral” (apud ESPINOLA e¢ ESPINOLA FILHO, obra citada,

pag. 83, nota “d”).

Mas, nem por ser a Lei n.% 5.764/71 uma lei geral, teve po
feilo a revogacdo do art. 3.° da Lei n.% 4.357/64, que instituiu a corr
¢do monetaria obrigatéria do eapital das pessoas juridicas, nem derr
gou ela a alinea “a”, in fine, do § 1.2 do art. 31 da Lei n.° 4.506/64 ¢
em relacdo 4s cooperativas, restringiu a extensio da obrigatoriedade
dita correg¢do monetaria, tornando-a facultativa para tais sociedades

Uma lei geral, que sucede a outra, regulando toda a matéri
anteriormente disciplinada por esta, nfio revoga as leis especiais, nem
disposigoes de lei especial eompativeis tanto com a lei geral revogad
como com a nova lei geral.

Verifica-se, exatamente, no caso em apreco, a hipotese formu-
lada por FIORE:

Entre o art. 111 da Lei geral n.° 5.764/71, que estendeu a isen-
cio do imposto de renda a todas as cooperativas, salvo nos casos que ex-
cetua, e o art. 3.° da Lei especial n.° 4.357/64, que instituiu a correcdo
monetaria do ativo imobilizado, em carater obrigatério, e a alinea “a”,
n fine, do § 1.2 do art. 31 da Lei n.® 4.506/64, que modificou o art. 3.%
tornando-a facultativa para as sociedades cooperativas, nao existe, evi-
dentemente, nenhuma incompatibilidade, nem se vé por que motivo a der-
rogacio desses dispositivos legais deva resultar da intencdo legislativa,
do objeto, do espirito ou do fim da Lei n.? 5.764/71.

SAREDO, uma das maiores autoridades em tema de abroga
de leis, em acentuando que a abrogacdo da lei nao se presume, afirma p
sitivamente que

“Um artigo de lei pode sobreviver a tode ¢ resto
uma lei abrogada” (apud ESPINOLA e ESPINOLA FILH
Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil Comentada, 1943, vol
pags. 86-87, nota “i”). '

De conformidade, alids, com essa orientacdo da doutrina, v

. « A jurisprudéncia dos nossos tribunais é no mesmo sentido: “Para que a lei se consi-
mos o Codigo Civil chileno dispor, expressamente, no seu art. 53 que

dere revogada tacitamente, é preciso que a nova ordem estabelecida pela lei mais
nova seja inconjugavel absolutamenie com o preceito da lei antiga” (Rev. Forense,
vol. 115, pag. 413; idem, vol. 133, pag. 230). Doutrina e jurisprudéncia exigem
que, para dar-se a derrogagdo, a incompatibilidade dos textos seja absoluta, o
que, pode dizerse, absolutamente nio acontece na espécie aqui examinada.

“La derogacion tacita deja vigente en las leyes anteri
res, aungue versen sobre la misma matéria, todo aquello que ne
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“Tanto a Constituico Federal como varias leis admitem a cor-
ocio monetaria, que assim passa a sofrer — na afirmacio de JULIAN
JACEL, MARIO HENRIQUE SIMONSEN e ARNOLDO WALD —

7 Tend9 em vista o contetido de justica e moralidade que o'jr
tuto da correcdo monetdria encerra, é forcoso concluir que a faculda uma institucionalizacdo nos varios tipos de relagdes juridicas” (Corre-
que o nominalismo monetario repre-

_(‘:once(;hda pela alinea “a”, in fine, do § 1.° do art. 31 da Lei n.° 45064 ¢do Monetaria, pag. 166). Ainda
as sociedades cooperativas, continua, na intenc¢ao do legislador, a “so ntasse a seguranca juridica, “o que na realidade ndo ocorre, ainda as-

viver”, na expressao de SAREDO, integralmente, no sisterna da nov. &im nioc poderia superar o principio basico da reparagfio integral que
)9 imboliza a propria moralidade do direito” (JULIAN CHACEL, MA-

n.° 5.764/.71‘,‘ tal como, antes, “viven” na vigéncia do Deereto n.° 29
32 e depois “sobreviveu” em face do Decreto-lei n.° 59/66 e seu Reg RIO HENRIQUE SIMONSEN e ARNOLDO WALD, Correcdo Moneta-
yia, pag. 165-166) .

mento, em perfeita harmonia com esses diplomas legais.

Pelo contrario.

h:40Y

XIHI
A correcdo monetiria no sistema constitucional brasileiro - Importincia pratica da atualizacio monetiria do capital das
: cooperativas :
41 — No sistema constitucional brasileiro, a correcio monetaria o r P A m :
42. — £ inegavel a importincia pratica da regra estabeleeida pela

considerada em véarias de suas disposigdes. :
parfe final da alinea “a” do § 1.° do art. 31 da Lei n.° 4.506/64, tornan-

do facultativa, para as sociedades cooperativas, a atualizacdo monetaria
do ativo imobilizado das pessoas juridicas, determinada pelo art. 3.° da
Lei 1.0 4.357/64. Se éssa regra ja nio existisse no direito brasileiro, de-
veria ser criada no interesse da capitalizagdo da economia cooperativa.
Nenhum associado de cooperativa, sem a garantia da correcido moneta-
ia de suas quotas pagas em dinheiro de hoje, tera o menor estimulo em
‘subscrever novas quotas para aumento do capital da empresa, quando
‘sabe que, amanhd, sob o impacto incoercivel do processo inflacionario
‘em curso, o dinheiro correspondente ao valor nominal da quota esta, ne
caso de devolugdo por morte ou recesso, com o seu poder de compra ie-

uzido a quase nada.

“Enquanio houver infla¢io, a correcio monetaria se impoe p
ra que o direito nio nos leve a cometer injustica, em nome de um p i
pio no qual néo acreditamos, que € a ilusdo e a ficcao da estabilidade
poder’ aquisilivo da moeda, que nio esta na Constituigcdo nem na le
contrario, a propria Conslifuicio Federal vigente (Emenda Constituci
nal n.° 1, de 17-10-1969) reconhece, no seu art. 102, § 1.9, a existéncia
alte‘ra.gﬁes no poder aquisitive da moeda. £ ela que determina que se a
da a mijlagfio;, a fim de garantir o ‘ equilibrio financeiro’ das empres
concessionérias, garantindo-se a revisio periédica das tarifas (art. 16
e I.II ); consagrando, outrossim, a ‘exata correc¢iio monetaria® nas desapr
priacdes (art. 153, § 22)” (ARNOLDO WALD, A Corregcao Monetaria
no Direito Privado Brasileiro, in AJURIS, Revista da Associacao “dos

Juizes do Rio Grande do’Sul, vol. 4.9, pag. 37). A regra da alinea “a”, in fine, do § 1.0 do art., 31 da Lei n°

14.506/64, tornando opcional, para as cooperativas, a correcao monetaria

. = - , i : N . aqe . Y . i s e ) o . 0
A correcio monetaria acha-se, entre nds, consagrada “em qua do ativo imobilizado imposta 4s pessoas juridicas pelo art. 3.2 da Lei n.

seis dezenas de diplomas legais pertinentes as relagbes entre as entid
-des puiblicas, latu sensu, e particulares” (Cf. Recomendacio dos Ma
trados Brasileiros, votada nos Estudos da 11.* Comissio da Associag
Internacional de Magistrados, in AJURIS, n.° 4, 1975, pag. 7). |

realiza na esfera das relacOes internas da cooperativa, reveste-se, ainda,
de um valor pragmético, estimulante da capitalizacdo dessas empresas,
colocando-as, nesse particular, em condigoes de igualdade com as socie-

201
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dades andnimas, onde as agdes, além de renderem dividendos, se ny
plicam mediante bonificagdes distribuidas com as reservas resulis
da reavaliacdo dos seus balancos.

do art. 31 da Lei n.° 4.506/64, de acordo com o art. 3.° da ILei n°
57/64 e leis posteriores, consclidadas no art. 239 e seguintes do Re-
famento do Imposto de Renda vigente.

XV 4.9) Trata-se, convém repetir de uma atualizacio monetaria opcio"
lusé [, nos termos da alinea “a”, m fine, do § 1.2 do art. 31 da Lei n.°
Conclusdes 06/64, onde sc 1& a palavra “poderao”, que indica uma faculdade e

. , a0 um dever,

1.2) O que o art, 24, § 3.%, da Lei n.° 5.764/71 proibe as co
rativas é distribuirem aos assocmdos titulares de quotas-partes, be
cios ilegitimos, vantagens discriminatorias, privilégios que ferem a
ral e o Direito, nunca, porém, vantagens eqiiidosas, estabelecidas er
ou recomendadas pela doutrina cooperanwsta, e que se justificam t
de lege lata, como de lege ferenda. Entre essas Giltimas vantagens, pel:
intrinseca moralidade e justi¢a, esta incluida, por certo, a atualizacio
netaria do capital das sociedades cooperativas, nos termos da alinea
in fine, do § 1.° do artigo 31 da Lei n.® 4.506/64 e do art. 3.° da Le
4.357/64, disposi¢es nio revogadas, mas em pleno vigor.

E 0 nosso parecer, s.m.j.

Porto Alegre, 16 de novembro de 1975.

2.9) A Lein.5.764/71 ndo derrogou, explicita ou impli¢
mente, nem o art. 3.2 da Lei n.? 4.357/64, nem a alinea “a”, in fine
§ 1. do art. 31 da Lei n.% 4.506/64, dispositivos esses que realizam,
plano do direito, uma medida econdémico-financeira que encontra sin
em preceitos da Constituigdo Federal, bem como em numerosas lei;
dinarias, o que permite considera-la uma férmula ideal de justica.

3.2) O siléncio que o novo Regulamento do Imposto de Re
aprovado pelo Decreto n.0 76.186, de 2-9-75, faz sobre as disposico
art. 3.9 da Lei n.? 4.357/64 e da alinea “a”, in fine, do § 1.° do art. 3
Lei n.° 4.506/64, que tornou facultativa a atuahzagao monetaria do ca
tal para as soc1edades cooperalivas, ndo implica a intencéo, alias ins
tentavel, de considera-las revogadas.

Aquelas dlsp051goes combinadas estdo em vigor, razio.p
qual é licito 4s cooperativas procederem, se quiserem, a atuahzagao
netaria do seu capital realizado, nos termos da alinea “a”, in fme,
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ONTRATACAC POR EMPRESA PUBLICA
INDEPENDENTEMENTE DE LICITACAO

ARNOLDO WALD

5Doutor em Dirgite pela Universidade do Bra-

sil, Professor Titular da Faculdade de Direifo,

Universidade do Estado do Ric de Janeiro.
Advogado no Estado do Rio de Janeiro.

1. As Consulentes desejam saber se a Rede Ferrovidria Federal
S. A. pode contratar, conjuntamente, sem licitacio prévia, a constru-
¢io e o [inanciamento de um sistema ferroviario.

A Rede Ferroviaria Federal S. A. ¢ uma empresa publica, por
forca do disposto no art, 4.° da Lei n.° 3.115, de 16 de marcgo de 1957,
preenchendo os requisitos do art. 5.2, inciso Il do Decreto-lei n.° 200, de

5.2.1967, complementado pelo art. 5.2 do Decreto-lei n.® 900, de ..

29.9.1969.

3. Sendo a Rede uma empresa ptblica, considera a lei que ela
em personalidade juridica de direito privade e que se rege, nos seus
contratos, pelas normas de direito privado. Efelivamente, a personali-
dade juridica de direito privado lhe foi reconhecida pelo proprio De-
creto-lei n.° 200 (artigo 5, inciso II) e a sujeicao das suas relagées com
terceiros as normas da legislacio comum de direito obrigacional é con-
seqiiéncia de determinacio da propria Constituicio Federal, que, no
seu art. 170, § 2.9, estabelece, de modo inequivoco, o seguinte:

“Na exploraciio, pelo Estado, da atividade econdmica,
AS EMPRESAS PUBLICAS E AS SOCIEDADES DE ECONO-
MIA MISTA reger-se-3o pelas norinas aplicaveis as EMPRE-
SAS PRIVADAS, inclusive quanto ao direito do trabalho e das
OBRIGACOES.”

4. O texto constitucional vigente, da Emenda Constitucional n.° 1,
corrigiu e restringiu a norma anteriormente vigente (art. 163, § 2.° da
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0 de nAo se impor as empresas publicas e chjedqdes de ccononiia mis-
4 as determinacdes legislativas referentes a licitacao. Assimn, no Parecer
50-H, aprovado pelo Chefe do Estado, o entdo Consultor Geral da Re-
sublica, Dr. Adroaldo Mesquita da Costa, teve o ensejo de afirmar que:

Constituigao de 1967), que também sujeitava, ao mesmo regime, a
tarquias quando, na realidade, os sistemas juridicos aplicaveis a ambg
as hipoteses devem ser distintos.

-

9. Em virtude do caraler imperativo e inequivoco da no m
constitucional, nao se pode restringir a liberdade contratual das empr
sas puiblicas e sociedades dc¢ economia mista, nem se deve estabel o1 ta ag ¢ a sociedade de cco
em relagao a elas, normas juridicas-especificas distintas daquelas -ap- nomia Emsta nio se coilfunde com os dema'ls_ ogggosd dJ a tml
caveis as sociedades comerciais em geral, impondo-se, pois, no caso; nistracio (;en_tr;allzada. (In Arquivos do Ministérie da Justica,
adogao das normas comuns, que regem as relacdes contratuais no d ' n 2 101, pag. 73).

reito obrigacional civil e comercial. - Cabe, alias, ponderar que os pareceres do Consultor Geral da
zepublica, quando aprovados pelo Presidente, ‘tém forga qle Decreto,
inculando, pois, a administracao em lodos seus nivels hlerarqmcc_)s.
0. Finalmente, existe uma praxe administrati_va no sentido de se-
em realizados contratos por sociedades de economia mista e empresas
ublicas, sem prévia licitacdo, bastando citar, neste sentido, os exem-
los da PETROBRAS, Companhia Val(? do Rio Doce e Bango do Bra-
il S. A., que estabeleceram sistemas préprios de cont{'ata(?%o, nio se
hes aplicando, evidentementez as normas do Decreto-lel n. .;00 ‘e le‘gés-l
acio posterior. Nio cabe arguir que se trata, no caso, de sociedades de
conomia mista, pois é certo, tanto pelo texto con.s_tltuqlo'ngl (art. 170,
9.9 acima referidos), como pela disposicio da lei ordinaria (Decreto-
ei n.0 200 e Decreto n.° 73.140/73) (ue, para este fim, esldo as empre-
as publicas totalmente equiparadas‘as soczedg@es de economia DI’IStEl.,
em que possa haver entre elas qua'quer especie fle dlsc_nmma(;ao. ‘Aph-
a-se, na hipotese, o adagio Ubi lex non d_lstl,ngmt, nec_mterpres dls}1n=
guere debet. Onde a lei nio distingue, 0 intérprete nao pode fazé-lo,
‘devendo-se aplicar, em ambas as situa¢oes, o mesmo regime legal.

11. Também a jurisprudéncia ja se firmou no sentido Ele nao caber
nandado de seguranga, a fim de fazer incidir, em concorrencla realiza-
da por sociedade de.economia mista, as normas federais existentes na
‘matéria, como se verifica pela decisio do tribunal paulista denegando
“medida solicitada por concorrente contra o Metrd de Sao Paulo..

“Com efeito, pessoa juridica de direito privade, nio
sujeita ao processo de concorréncia puiblica, a sociedade de eco-

5. O préprio Decreto-lei n.® 200 manteve a orientacio fixada pe
la Constitui¢do Federal, pois no seu art. 125 ¢ nas disposicoes segiij
tes, estabeleceu normas para as licitagdes da Administracdo Direta
das autarquias (ipsis verbis) excluindo, a contrario sensu, as empresa
publicas e as sociedades de economia mista, consideradas ambas pel
proprio diploma legal como érgios nio autarquicos da  Administr

Indireta (art. 4.9, inciso II, do Decreto-lei n.° 200). Tanto a interpret
¢ao literal, como a légica e até a sistematica convergem, assim, no sen|
do de excluir a aplicacdo imperativa do sistema de licitacio as empre
sas publicas e sociedades de economia mista, por serem enquadradas co
mo entidades com personalidade juridica de direito privado.

7. O recente Decreto n.° 73.140, de 9.11.1973, que deu nova -
gulamentacio ao Decreto-lei n.° 200, obedeceu a delerminacio constitu
cional e manteve a posicio adotada pela legislacio arrterior, .ao fix

drea da incidéncia das normas nele contidas. De fato, esclarece o art
1.° do mencionado diploma legal que: :

“As licitagBes e os contratos, relativos a obras e ser
vicos de engenharia, reger-se-d0 na Administracio Federal -
reta e autdrquica pelas normas do Titulo XII do Decreto-lei n.
200, de 25 de fevereiro de 1967, e pelas disposicdes deste De

” . ) ' s
creto. 12. Por sua vez, a posicio da doutrina brasileira ¢ mansa e pacifi-

ca na matéria, desde ha longos anos, conforme se verifica pelos seguin-

3 Coerentemente com os textos legislativos, a interpretacio admi - ‘
¥ ’ I ; ' ~tes pronunclameutos:

nistrativa, inclusive da Presidéncia da Republica, sempre foi no senti

: .. Ll 4 . - 20?
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parecer que deu para o Metrd de Sio Paulo, afirmando que:

208

“A) De HELY LOPES MEIRELLES que pondera:

_ “Néao se pode confundir a Uniao, os Estados e o
nicipios e suas autarquias com as demais entidades que p
tam servigos publicos ou realizam atividades de interesse
blico, mas em regime de direito privado (civil ou comere
Para aquelas a licitacio € obrigatoria; para estas & facultat

N Dai por que o legislador federal avisadamente so
jeiton as entidades publicas aos sistemas de licitacdes (Dec
lei n.® 200/67, art. 125)”. (HELY LOPES MEIRELLES, 1,
tacio e Contrato Administrative, Sdo Paulo, Editora Re
dos Tribunais, 1973, pag. 88). '

E prossegue o eminente jurisconsulto paulista, ja agora

_“A Consulente, sociedade de economia mista sob a
ma anonima, ¢ pessoa juridica de direito privado e, como
nao esta sujeita 4 legislagao federal (Decreto-lei n.° 200/6
Lei 5.456/68) — nem 4 estadual sobre licitacbes e servico
(Parecer intitulado “Sociedade de Economia Mista. Contr
cdo de obras e servigos.” in Revista de Direito da Procura
ria Geral do Estado da Guanabara, vol. 26, 1972, pag. 384)

13

B) de CAIO TACITO, para quem:

C) De CARLOS MEDEIROS SILVA, que pondera serem as

ociedades de economia mista e as empresas publicas

“sujeitas as normas legais baixadas para as sociedades
de capital, de cunho mercantil. QUALQUER DESVIO DESSA
CARACTERIZACAO DEVE RESULTAR DE TEXTO EX-
PRESSO DE LEI, MAXIME, ENTRE NOS, ONDE NAO HA
REGRAS LEGISLATIVAS, DE ORDEM GERAL, SOBRE O
ASSUNTO COMO ACONTECE ALHURES.” (Parecer sobre
Sociedade de Economia Mista, Normas de Administragio, in
Revista de Direito Administrativo, vol. 34, pag. 391).

D) De FRANCISCO CAMPOS, que, ainda em 1962, incluia,

um de seus pareceres, a seguinte ementa:

“() fato de o Estado participar do capital e da admi-
nistracio das sociedades mistas niio altera a sua estrutura juri-
dica, nem as transpoe do plano da economia e do direito priva-
do para o plano da economia publica e do direito publico.”
(Parecer referente & Companhia Vale do Rio Doce in Revista
de Direito Administrativo, vol. 72, pag. 383).

Nio discrepam da ligio acima transcrita dos nossos especialis-

ias de direito administrativo, todos os autores nacionais, que se manifes-
aram sobre a matéria, como se verifica pela leitura dos
stros Vicente Réo (O direito e a vida dos direitos,

imonad, 1952, vol. 1.%, pag. 361 in fine) e Oscar Saraiva (Estudos de
Direito Administrativo e de Direito Social, Rio, Editora Melso S. A,

Sao Paulo, Max

estudos dos Mi-

sem data, pag. 73) e dos Professores ¢ advogados Cretella Junior (Regi-
me Juridico das Empresas Publicas, in Revista de Direito Administrati-
vo, vol. 106, pag. 79 e Tratado de Direito Administrative, Rio, Forense,
1970, 1.2 edicdo, vol. V11, pag 226/257), Manoel de Oliveira Franco So-
brinho (Fundacdes e Empresas Publicas, Sao Paulo, Revista dos Tri-
bunais, 1972, pag. 126), M. T. de Carvalho Britto Davis (Tratado das
Sociedades de Economia Mista, Rio, José Konfino Editor, 1969, vol..II,
pag. 640), José Nabantino Ramos (Empresas Piblicas, artigo publica-
do na Revista de Direito Administrative, vol. 107, pag. 19), Trajano de
iranda Valverde (Sociedades Andnimas de Economia Mista, artigo

_ _"1.°) As empresas publicas e sociedades de econo
mista ndo estao regidas pelo sistema de licitacbes publie
aplicavel aos érgios da administragdo direta, ou autarquica

2.0} Somente a lei podera estabelecer limites a lib
dade de contratar, propria do regime de direito privado, a
essas entidades estdo sujeitas.” (Parecer sobre Concorré
Publica, Sociedades de Economia Mista, Leis Complementares
ggll)l .4.73, in Revista de Direito Administrativo, vol. 113, pag
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publicado na Revista Forense, vol. 102), Waldemar Ferreira (A so
dade de economia mista em seu aspecto contemporineo, Sao Paulo, M
Limonad, 1956, pag. 57) e Alfredo de Almeida Paiva (As so(:ledades
economia mista e as empresas pulblicas como instrumentos juridicos
servico do Estado, in Revista Forense, vol. 192, pags. 33 e seguint

especialmente pag. 41).

- 14. Defendemos, nos ultimos vinte anos, a mesma posicio, sali

tando sempre a vinculagdo ao direito privado das empresas piblics
como consta do estudo que sobre o assunto publicamos em marg
1954 (ARNOLDO WALD, As sociedades de economia mista e as em
sas phblicas, in Revista Forense, vol. 152, pags. 510 e seguintes) e cuj:
conclusdes reiteramos, diante da nova Constituicio ¢ da recente legig
¢ao sobre a matéria, em parecer que demos em maio de 1972, em rel
cio 4 CEDAG. (Parecer sobre Licitagdo. Dispensa, in Revista de Direi
da Procuradoria Geral do Estado da Guanabara, vol. 26, pag. 345).°

15. A inaplicabilidade das normas sobre licitacdo as sociedade
economia mista fez com que, em eertos casos, se determinasse a inch
sao nos Estatutos das empresas de normas estatutirias visando disci
nar as vendas de imoveis. Neste sentido, o Decreto-tei Complementa
3 do Estado da Guanabara, de 24.10.969, determinou, no seu art.
que os Estatutos das sociedades de economia mista incluissem dlspos
¢ao vedando a alienacio de bens imdveis sem concorréncia publica
sa providéncia.legal comprova que somente as disposicoes estatut
podem restringir a liberdade de contratar das sociedades de economi
mista e das empresas piiblicas, que se regem exclusivamente pelas n.
mas de direito obrigacional.

16. A legislacdo estrangeira também reconheceu a personalidad
juridica de direito privado e a aplicacido do direito comercial nas rel
coes com terceiros como caracteristicas da empresa ptblica. Assim,
excelente estudo que realizou sobre a matéria, Roger Houin, professo
da Faculdade de Direito de Paris, teve o ensejo de salientar que se a
cam as empresas piiblicas as normas de direito comercial, pois

“leur comptabilité est tenue dans les formes comme:
ciales; elles peuvent faire appel aux moyens de financemen
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en usage dans les entreprises privées; LES CONTRATS
QU’ELLES CONCLUENT SONT SOUMIS AU DROIT COM-
MUN. Les méthodes du droit commercial ont paru mieux adap-
tées que celles du droit public pour assurer une gestion effica-
ce et saine.” (ROGER HOUIN, La gestion des entreprises pu-
bliques et les méthodes de droit commercial, in Archives de

Philosophie du Broit, La distinction du droit privé et du droit.

publique et 'entreprise publique, Paris, Sirey, 1952, pag. 98).

No direito norte-americano, Leonard D. White, professor da

Unlver51dade de Chicago, reconheceu essa mesma ﬂex1b111dade e auto-
nomia as government corporations, ensinando que elas gozam da liber-
dade operacional, eficiéncia comercial e possibilidade de experimenta-
4o, para acrescentar que:

“These advantages are stated more explicitly as inclu-
ding financial self-sufficiency, including the right to borrow;
freedom from anual appropriation, involving release from the
supervision of the budget bureau; freedom {rom statutes and
rules governing personnel and such matters as PURCHASE,
travel, office space and property; ABILITY TGO ESTABLISH
A SEPARATE SYSTEM OF ACOUNTS and to settle and adjust
claims...”. (LEONARD D. WHITE, Introduction to the Stu-
dy of Public Administration, New York, The MacMillan Com-
pany, 2a. edicdo, 1940, pag. 135, in fine, and 136).

O Professor SAMPAIO LACERDA em monografia intitulada

“As sociedades andnimas e sua utilizacdo pe]o Estado em suas empre-
s” (Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1961, pdg. 20), lembra, nos seguin-
Etes termos, a posi¢io da doutrina francesa e inglesa:

“HAMEL et LAGARDE, em seu Tratado (1954, n.°
889), acentuam as inconveniéncias das normas do direito pu-
blico as empresas do Estado: “As regras do direito administra-
tivo e da contabilidade publicas sdo inconciliaveis. O funciona-
rio é levado 4 prudéncia e niio a audacia. Em prineipio, todas as
despesas do ano devem ter sido autorizadas pela inscricdo de
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um erédito no orgcamento e os créditos ndo utilizados no
do previsto sdo anulados, repetindo-se o processo de inscrie
no ano seguinte.” Concluem, entdo, os tratadistas frances
“A aplicacdo de tudo isso aos neg6cies comerciais ou indi
triais significaria a paralisia e a faléncia. A medida que se
pliava o intervencionismo, havia preocupacio “de industri
zar” a gestido dos novos servigos, substituindo os processos
direito e de contabilidade comerciais.” Outro mnio ¢ o pensy
mento de WILLIAM ROBSON, professor de Economis
Londres (La societd pubbliche in Gran Bretagna, in “Riv. de
societd”, 1956, 405, pag. 949 e segs.). A razio bastante par:
criacio do moderno tipc de sociedade ptblica foi a necessida
de de um alto grau de liberdade, flexibilidade, audacia e es

to empreendedor na direcio da empresa de propriedade publi
ca tendo o carater industrial ou comercial e o desejo de fu
as caulelas e prudéncias tipicas dos negécios da administra;
governativa.” Duplo desejo ensejou a criacdo das sociedad
publicas, afirma ROBSON: de um lado garantir a liberdade de
controle cotidiano parlamentar sobre a gestic das industria
nacionalizadas e por outro evitar a supervisio do Tesouro st
bre seu pessoal e sobre seu balanco, pois, como se expressou
primeiro Ministro Trabalhista CLEMENT ATTLE, o contr
do Tesoure é de todo incompativel com a elasticidade necessat
4 direcdo de uma empresa comercial (“Post Office Reforme
in “New Statesman and Nation” de 7.11.1931).” :

18. Examinando a evolucio da legislacio francesa sobre a ma
ria, o Professor JEAN MEYNAUD (Aspectos atuais da empresa pu
ca, na Franca, Rio de Janeiro, Fundagio Getiilio Vargas, 1957, pags.
a 37), colocou o problema nos seguintes termos: '

“Tratando-s¢ particularmente da Franga, a tendén
dos ultimos anos parece ter sido de reforcar e multiplicar
controles. Esta situacdo foi criticada em certos meios que nel
viram uma defesa do Estado e consegiientemente um abando
no dos principios que haviam guiado o legislador na realizaga
das nacionalizacdes. De diversos lados foi invocado o espec
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9.
o seu Tratado das sociedades de eeonomia mista (Rio de Janeiro, Jos¢

onfino, 1969, pag. 479), invoca a licdo idéntica que encontramos nos
utores italianos, nos seguintes termos:

da rigidez burocratica geradora da ineficacia e da desordem;
mas, a maior parte das criticas é exagerada, sem duvida al-
guma.

........................................................

A falta de elasticidade do sistema de autorizagio pré-
via foi particularmente criticada pela demora que_causava na
execucio das decisées, prejudicando a boa marcha da empresa
(essa lentiddo teria comprometido a realizacdo de diversas
transacdes imobiliarias). Tais criticas nao sao desprovidas de
fundamentos, scbretudo nos casos correntes em que 0 proces-
so de aprovacio exige a intervencdo 'de diversas administra-
ces.. Porém, tratando-se de decisoes importantes compreenden-
do a politica geral da empresa, ou suscetivel de exercer in-
fluéncia na politica nacional, parece-nos dificil a rentincia a
todo poder de tutela.

O problema se resume, pois, em tornar exeqiiivel, em
vez de fazer desaparecer o sistema de autorizacio prévia, limi-
tar a tutela as decisfes realmente importantes e sobretudo tor-
nar faceis as formalidades de aprovacdo.”

No mesmo sentido, M. T. DE CARVALHO BRITTO DAVIS,

“Merecem assentada as seguintes palavras de TRE-
VES, que servem de adverténcia aquelas que tencionam sobre-
carregar, excessivamente; as empresas estatais, de controle os
mais diversos, que possam ocasionar transtornos a sua eficién-
cia operacional, etc.

“]’espediente dell”ente pubblico economico e ancor di
pit quello della societd commerciale esonerano I’amministra-
zione dal sistema rigido ed ingombrante di operazioni e di con-
trolli, instituito nel passato nei confronti di servizi di natura
differente, e antiquato ormai perfino per questi. Nessuna im-
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presa commerciale potrebbe svilupparsi in tali condizio
speranza di successo. E fuori dubbio il bisogno di mag
elasticita, celeritd e indipendenza.”

20. No presente caso, justificar-se-ia, outrossim, a auséncia de
tacao pela peculiaridade do contrato. Trata-se de um package deal,

ja, de um negocio, complexo, abrangendo varios contratos que in¢
a importacdo de equipamentos, a realizacdo de obras, o financiam
¢ a assisléncia técnica, o todo constituindo uma unidade integrada.
divisivel. A peculiaridade da hipotese explica, pois, o seu nio enquad
mento nos casos previstos pelo art. 125 do Decreto-lei n.® 200, qu
rcfere de modo especifico aos contratos de compra, obras e se

nao incluindo formas mais sofisticadas e elaboradas de contrataco
ternacional, como a presente. '

21. Nio se enquadrando, pois, a situacao das consulentes, numa da
quclas legalmente previstas para a incidéncia imperativa da licit"-c';“
a mesma nao se impode, ocorrendo até uma impossibilidade material
concorrencia, em virtude das qualidades especiais e da experién
propria que, na maléria, tém as consulentes, constituindo um consér
de empresas tradings japonesas, sem similar no resto do mundo. A m
tagem integrada da trading é um fendmeno puramente japonés e as
presas que pretendem realizar a obra e o seu financiamento retine
maiores companhias de comércio do Japdo. Diante da tradi¢io prop
¢ da experi¢ncia acumulada das consulentes e do fornccimento integ
do de obras, financiamentos e servicos, torna-se inviavel, diante da

géncia d? solucdo, encontrar uma férmula integrada que comporte
concorréncia.

24.

22.  Siluagdo andloga ja conheceu a administracio brasileira, na ! Senso.
gencla do atual texto constitucional, no caso dos Corredores de Expo
tacdo, em que a solucdo adotada pelos érgaos federais foi no sentido.d

dispensar a licitacdo, constituindo importante e fecundo preceden

administrativo para a presente proposta. a)
3¢ . A . N b . I3

23. A importancia da obra para a seguranca nacional, a necessid

de de realiza-la com a maior rapidez sob pena de ensejar incomensu b)

vels prejulzos para o Paifs, a integracio dos diversos servigos e do f
necimento de mercadorias, dinheiro e “know how” justificariam, se fo

21
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% 0 caso, a dispensa de licitagdo eom base, respectivamente, nas alineas

), d) eh) do § 2.° do art. 126 do Decreto-lei n.° 200 e incisos II, IV e
V] do art. 8.2 do Decreto n.° 73.140/73. Efetivamente, podemos con-
¢uir que a obra a ser realizada, nas modalidades previstas pelas eon-

sulentes

a) tem importincia bésica- para a propria seguranca
nacienal e o desenvolvimento do Pais (art. 126, § 2.°, “b”, do
DL n.2 200 e art. 8.2, II ' do Decreto n. 73.140/73);

b) apresenta, uma contratacdo com empresas titulares
de notérie “know how” e com profunda especializa¢io, como
ocorre, evidentemente, com as tradings japonesas (art. 126, §
2.0 letra “d” do Decreto-lei n.° 200 e art. 8.2, inciso IV do
Decreto n.° 73.140/73};

c) exige urgéncia, sob pena de ocorrer um lucro ces-
sante para o Pais, que importa em dano para a Unido Federal
(art. 126, § 2.9, letra “h” do Decreto-lei n.° 200 e art. 8.2, inci-
so VI do Decreto n.° 73.140/73).

Acresce que as consulentes pretendem garantir a efetivacao

das obras, nos prazos contratuais, mediante nm performance bond que,
evidentemente, s6 podem conceder na medida em que lhes seja dado es-
colher adequadamente os empreiteiros brasileiros que realizardo as
obras do Pals, sob pena de se exigir garanlia em favor de pessoas inde-
terminadas, o que contraria a letra e o espirito da lei e o proprio bom

Em conclusao, podemos responder que:

A empresa publica pode realizar contratacio de obras e servi-
cos sem licitacdo prévia;

No caso, a existéncia de um contrato complexo, abrangendo
realizacio de obras, venda de equipamento, assisténcia técni-
ca e financiamento, um package deal integrado, exclui a possi-
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c)

] ] j j » ] ] A . i ]. . ~ l :

Atendendo-sp a urgéncia da realizacio da obra que'é
interesses basicos do desenvolvimento do Pais e da pro ;
guran¢a naclonal. e a especializacdo das consulentes nl'::a'
po de trabalho, assim como as garantias gerais a serém 3
seria dispensavel a licitacio mesmo se o contrato fossé 5
zado com entidade da administracio direta,

E este o nosso parceer.

Rio de Janeiro, 5 de agosto de 1974.

2
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3.

recendo, depois de referir a existéncia da Lei Estadual n.? 5.963, de ..
6.2.1970 (copia de fls. 8-CGE), que autoriza o Poder Executivo a acel-

RESGATE DE BEM PUBLICO ESTADUAL

ENFITEUTICADO

NILO DAMASCENO FERREIRA

Consultor Juridico do Estado do Rio Grande
do Sul.

PARECER CGE n.° 3030.

Incidéncia da legislacdo local que
prové sobre a matéria.

A Lei Federal n.° 5.827, de 23.11.1972, modificou o art. 693

do Codigo Civil, que trata do resgate de aforamentos, dando-lhe esta
redacao:

“ Todos os aforamentos, inclusive os constituidos ante-
riormente a este C6digo, salvo acordo entre as partes, SA0 res-
gataveis dez anos depois de constituidos, mediante pagamento
de um laudémio, que sera de dois e meio por cento sobre o va-
lor atual da propriedade plena, e de dez pensbes anuais pelo
foreiro, que nao podera no contrato renunciar ao direito de
resgate, nem contrariar as disposicoes imperativas deste capi-

tule.”

O Banco do Brasik S/A. ¢ titular do terreno onde tem a sede

da sua Agéncia-Central do Estado, situado na esquina formada pela Rua
7 de Setembro e pela Praca Montevidéu, nesta Capital, com as exten-
sdes, as respectivas frentes, de 31,25 m e 39,53 m. Em face da nova pres-
cricio atribuida ao aludido artigo do Cédigo Civil, tendo interesse no
resgate do aforamento, a Direcio-Geral da Agéncia consulta a Secretaria
da Fazenda sobre o importe a ser pago para esse fim.

Na Diretoria do Patrimodnio, o titular presta informacao, escla-
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tar, nas condi¢bes que determina, o resgate dos terrenos reservados
acrescidos do Estado, tratar-se de area compreendida nesses bens; {ra
feridos para o patrimdnio estadual em decorréncia do Decreto Feg
n.% 21.235, de 2.4.1932, e enjo aforamento foi outorgado pelo Esta
‘a area € constituida de quatro terrenos, pagando o Banco do By
S/A., a titulo de foro, ao todo, apenas Cr$ 9,30

4.

se dois pronunciamcntos divergentes:

218

a)

- Civil, porque, com a transferéncia do dominio desses bens o

" no segundo (fls. 14 a 15-CGE), do ex-Diretor daquela Proc

Diante dessas dissidéncias, por solicitagdo do ex-titular da Pas-
4 da Fazenda, o processo vem a esta Consultoria-Geral para parecer.
avendo também oeorrido a remessa de outro expediente, de interesse
a Unido Sul Brasileira de Cooperativas, versaudo sobre matéria idén-
a, contendo pareceres dos mesmos prolatores e com iguais ‘divergén-

Ouvida a extinta Procuradoria-Fiscal da Fazenda, ali em E o relatorio.

X Trata-se, na espécie, dos chamados terrenos reservados e acres-
dos cujo dominio, antes pertencente & Unido, fol transferido para o
patrimonio dos Estados-membros por forca das disposigoes do citado De-
refo n.0 21.235/32, do Poder Executivo Federal. No caso, os titulos
de aforamento foram outorgados pelo Estado (fl. 6-CGE do segundo ex-
pediente e informacdo de ls. 4 a 6-CGE do primeiro). Versa assim
obre bens publicos, embora restrinja-se o direito de Estado ao dominio

ireto.

no primeiro (fls. 11 a 13-CGE), sustenta-se nao ser aplica
aos terrenos reservados do Estado e seus acrescidos o Cédi

rada pelo mencionado decreto federal, teriam eles passado a re
ger-se pelo sistema dos terrenos de marinha, consoante os ar
154 e 110, respectivamente, dos Decretos Estaduais n.%s 5.539
de 13.3.1934, e 174, de 20.12.40, concluindo-se, no entant
pela aplicabilidade da Lei Estadual n.® 5.963/70, onde se pre
vé pagamento de laudémio 4 razdo de 5% do valor da nua-pr
priedade a data do resgate e ainda de 20 foros, cada qual
proporcao de 3% sobre o valor do terreno segundo avaliacio
cargo do orgao fazendario estadual;

7. O Cédigo Civil, no art. 1.2, declara que nele se regulam “os

ireitos e obrigacdes de ordem.privada concernentes as pessoas, ao0s
bens e as suas relacdes.” Ensina PONTES DE MIRANDA ( Tratadt? _de
Direito Privado”, 3a. ed., tomo I, “Prefécio”, pag. XVIII)E a propdsito
essa enunciacio, que o direito privado é o fundo do direito civil e co-
mercial e que a norma de direifo privado somente pode ser invocada se
fato juridico privatistico é elemento do suporte fatico de norma _de’d.l-
reito publico, ou se a regra privatistica revela a ex1_st(‘?n(:1a' de principio
geral de direito que se tem de revelar no plano do direito publico. Nqste,
_portanto, a aplicacio da regra de direito privado reveste-se de carater
_supletivo, podendo ocorrer para preenchimento de lacunas (.ia ordem ju-
ridica publica. No que se refere 4 relagio de dominio publico, professa
"HELY LOPES MEIRELLES (“Direito Administrativo Brasileiro”, ed.
1964, p. 434):

radoria, mantém-se o ponto de vista da nao-aplicabilidade dc
art. 693 do Cddigo Civil, mas, porque se trataria de matéria per
tinente ao Direito Civil e, pois, da competéncia legislativa
vativa da Unido, ter-se-ia de dar aplicacdo, nao 4 Lei Estadu
n.% 5.963/70, mas a regra do artigo 123 do Decreto-Lei
9.760, de 9.5.1946, do Executivo Federal, cuja disciplina's
tornou- extensiva as enfiteuses sobre os terrenos reservado:
acrescidos dos Estados; o valor do resgate teria de ser, assim,
o previsto neste artigo 123 — um e meio laudémio sobre o va-
lor do dominio pleno e benfeitorias a data da remissio e vinte
foros (Por esse Decreto-Lei, cada laudémio é de 5% — art
102, § 1.° —, ao passo que o foro corresponde a 0,6 — art. 10
—, ambos sobre o valor do dominio plerio}. '

“0 dominio patrimonial do Estado sobre os seus bens ¢ direito de pro-
priedade, mas -direito de propriedade piiblica, sujeito a um regime admi-
‘nistrativo especial, A esse regime se subordinam todos os bens das pes-
‘soas administrativas, assim considerados bens puablicos e, como lals,
regidos pelo direito piblico, embora supletivamente se lhes apliquem
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Ora, lendo-se a disposicio do art. 1.° da Lei Estadual n.°
63/70, vé-se que a autorizaciio por ela dada é quanto aos terrenos re-
vados e acrescidos regidos pelo citado Decrcto n.° 5.539/34, isto é,
queles aforados pelo Estado, pois estes é que se submetem integral-
iente 4 lei estadual. E, de fato,nesse senfido o provimento estatuido no
¢t 1.2 dessa Lei, redigido nestes termos:

algumas regras de propriedade privada. Mas, advirta-
civis nao regem o dominio pl’lbli}go'; suprem, ’apenarsta Saes q(t)lr(i}igs'ﬂ
leis admln'ls.tratw.as_.” Em particular, no que respeita’ ao reﬂ‘ilnt—:s-'('le
tico do Codigo Civil, regula-se ai “a enfiteuse de bens part?cula 5
’Efanp?qtes a pessoas ”naturais ou juridicas” (CLOVIS BEV]LACI:‘Q
I\{PF?S elt‘(‘)Dd_as.Cmsas > D 291) e isso porque, segundo ORLANDO

(“Direitos Reais”, 3.2 ed. p. 431), “tratando-se de aforamento

recal sobre bens publicos, seu
L5 . estudo pertence a
administrativo.”. ’ b 0 campo do-

8. O art. 693 do Codigo Civil contém norma de direi ;
que assegura ao foreiro a faculdade de, decorridos dez alrrl'g:[ode? i

tuiciao C}o'afoyamento, obter-lhe o resgate, desde que pagando ac %
do dOIﬂlIllO‘d_ll‘e.tO os valores referidos na disposicio legal em caug
resgate constitui um dos modos de extincio da enfiteuse,-porquie .
reta a consolidagio da propriedade plena na pessoa do foreiro Mag
deixa deé ser modalidade .de alienacio, porque, por ele, o don;inib-
to, dp .senl}orlo, passa para 0 titular dos direitos enfitéuticos. Ora |
dominio drtre-to ¢ de pessoa juridica de direito pablico, esse domin
de bem publico, sujeito 4 inalienahilidade prevista no proprio €6
Civil, no art. 67, resultando dai ser a faculdade de resgatar, ass'e:g'u'
ao foren“_() no art. 693, incompativel com a natureza ptiblica da ri
patrimonijal. Essa faculdade ndo pode, pois, assistir ao enfiteuta d
gubhco, porque se opde ao carater de inalienabilidade do patrimor
_g(z)i_s Cpi%?ioas de direito phiblico, e isso pelo que decorre do proprio. (o

“ E autorizado o Poder Executivo, a seu juizo, aceitar
o resgate, pelos respectivos foreiros, dos terrenos reservados e
seuls acrescidos do Estado do Rio Grande do Sul, regidos pelo
Decreto Estadual n.° 5.539, de 13 de marco de 1934, mediante
pagamento integral de vinte (20) pensdes anuais, e do laudé-
mio de 5% (cinco por cento), calculado sobre o valor da nua
propriedade 4 data do resgate.” (o grifo é nosso).

Com efeito, o proprio Decreto n.2 5.539/34, a que sc alude no
texto, faz perfeita distingdo entre os terrenos reservados que foram enfi-
uticados pela Unido e os que foram transferidos para o patrimoénio do

stado na plenitude do dominio.

-

Ademais, ainda referindo-nos ao art. 67 do Codigo Civil, que
sstabelece que os bens enunciados no artigo anterior (art. 66,1 a I11) 86
erderio a inalienabilidade que lhes é peculiar nos casos e pelo modo
que a lei estatuir, a lel de que ai se faz mencio é a emanada dos pode-
res da pessoa juridica de direito piiblico titular do dom‘uio. Ora, se a
esta é que cabe prover segundo o previsto no art. 67 do Cddigo, a ela
fambém cabe estabelecer, no mesmo provimento, as condicoes e requi-

sitos para o resgate.

9. No Estado, legislou-se acerca dos bens que c 0 et
trimonio, editando-se o Decreto n.° 5<539/34,Sjéq mel?(l:lil(l)jli);gz) Onstfu =
Eﬁaeglt. '1(?4, sg:_ estabeleceu que os bens reservados e acrescidos quic
o dosi) é)c;)etg)eilo.od%aié %%anégné[g 2011" gpsz%rt(efdél UI'll;aO antes dz} prom 3. Restam_algumas consideracdes que nos parecem necessarias ao
pelas leis federais atiﬁent’es a0s -tefrentos dee ‘m _CC])HtIHIéE_IFIan A crieno esclal‘_eclmellto i Pmblema; y Decreto;h?i s Fedaal dacguel
foi reproduzida pelo Decreto RS n.0 174, de 20 11.1940. Como. o v& fado poucos dias antes da promulgacdo da Constituicio Federal daquele
o e el tornoﬁ-se 4, de 20 11 . Como se Ve, ano, e, portanto, ainda na vigencia da Carta Constitucional de 1937,
mandamento contido em lei estadual ep além d_em consequencia prové acerca dos bens da Unido, néo contendo norma pela qual suas dis-
¢ao aos terrenos reservados e acresci(,flos, afor dlSSO’ si)mentq~em S e Siblic e ap_llcal".aOS o das' Gpoca di edic dessa p de. qk
e s Cae o S o atescl aforaml atos fp? a Unido, 0 ¢ reito piiblico. Pela Lei Maior em vigor 4 época da edi¢do dessa provisao
o ¢ ¢ ) 7 ento foi outorgado e legislativa, competia 4 Unido, nos termos do art. 16, inciso XIV, le-
gislar privativamente sobre os bens do dominio federal, além da com-
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Parece, pois, induvidoso se deva, no caso, dar apl.icaga‘lo é({Jel
tadual n.° 5.963/70, so podendo ocorrer o resgate se os interessados
: -em os valores nela estipulados. Post-o que sc trate d.e percentuais
_._..5?1(105 em dccorréncia das pensdes anuais estatuidas, assiste, entretan-
eﬁo 6rgio fazendario, conceder par(:e.lamoento sem hmlg)aglao (?Ae prafg_,
ua disericdo exclusiva (art. 2.% da Lei n. .5.9_63/70). t daudemlo L

de ser calculado sobre o Valgr do do_muno direto Eim% ade a avalia-
o do dominio pleno), as pensdes sobre esla, ambas devendo recair so-

re o terreno e benfeitorias.

peténcia privativa que o mesmo artigo lhe atribuia, no inciso XV].
prover acerca de matéria de direito civil. Esse discrime também P
leceu na Constituicdo de 1934 (art. 5.9, inciso XIX, letras “3” ¢.%
na de 1891 (art. 34, itens 23 e 29). No plano constitucional, fazia.
sim perfeita distin¢do entre essas matérias, sendo que disso deriv
ber aos Estados-membros legislar sobre seus proprios bens. E -
nio pode haver de que, aquele tempo — o da expedicio do Decret
n.° 9.760/46 —, a Unido através desse ato legislou no uso de um

peténcia privativa que a ordem constitucional The atribuia, e o fez
relagdo somente acs seus bens, porque a isso se, restringia a sua
peténcia. Ndo nos parece, portanto, correto afirmar que dito decre
lei se deva aplicar aos Estados e Municipios pelo fato de conter noj
que poderiam ser consideradas de direito financeiro. '

E o parecer.

Porto Alegre, 20 de junho de 1.975.

i4. A competéncia para legislar sobre matéria de direito finan
(normas gerais) conferida a Uniic e aos Estados em carater suple
e complementar surgiu na Constituicio Federal de 1946 (art. 5
“b”) e foi mantida pela de 1967 (art. 8., XVII, “e”) e pela atual
8.9, XVII, “c”), sendo que nesta-se ampliou essa competéneia con
rente para estendé-la 4s normas gerais sobre gestfio patrimonial ph
ca. Disso decorre que sobre essa matéria as regras juridicas, de car
geral, que forem editadas pelos poderes da Unifdo prevaleceriio sob;
as dos Estados, mas a nova atribui¢io constitucional de competéncia n:
produziu, por si, a revogacio das leis locais antes promulgadas. A ]
federal que dispuser sobre gestio patrimonial e financeira -de natureza : H
publica € que produzird ou nio esse efeito revogatorio, conforme o qi ‘
prescrever. b

15. Por fim, se, em qualquer caso, a faculdade assegurada ao fo
ro de resgatar o bem aforado é incompativel com a natureza do dom
nio patrimonial puablico devido 4 inalienabilidade dos bens das pessoas
administrativas, € preciso ter em conta que fixar o valor a ser pago pa-
ra o resgate nao constitui estabelecer norma geral quer de direilo |
nanceiro, quer de direito patrimonial ptblico, do mesmo modo que’
consiste nisso o editar regra sobre o quanto de tributo, conforme m
gistério do mesmo PONTES DE MIRANDA (*“Comentarios 4 Consti
cdo de 1967”, 1967, tomo 11, p. 77).
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READMISSAO

ALMIRO DO COUTO E SILVA

Consultor Juridico do Estado do Rio Grande
do Sul.

PARECER CGE N.° 3042.

A readmissio niao ¢ incompativel
com o Ato Complementar n.° H2.

! Em diversos expedientes encaminhados a Consultoria-Geral do
Estado questiona-se sobre a vigéncia das normas estaduais que regulam
o instituto da readmissio, em face de preceitos federais, notadamente
os constantes do Ato Complementar n.? 52 e do Atoe Institucional n.° 8.

. A readmissio é instituto com perfil perfeitamente delineado na
tradicAo do nosso Direito Administrativo, consistindo em uma forma de
provimento de cargo publico, ao lado da nomeacio, da promocio, da
{ransferéncia, da reintegracio, do aproveitamento, da reversio (Lsta-
uto Federal, artigo 11; Estatuto Estadual, artigo 10) e da readaptagio
Estatuto Estadual, artigo 10). Define-se como sendo o ato pelo qual o
funcionario demitido, sem a clausula a bem do servi¢o publico, ou exo-
erado, reingressa no servico publico, sem direito a ressarcimento de
prejuizos, assegurada, apenas, a contagem do tempo de servico anterior,

ara cfeito de aposentadoria (Estatuto Estadual, artigo 54) e dispgni-
bilidade (Estatuto Federal, artigo 62, § 1.2).

3. No regime da Constituicio de 1946 jamais se discutiu seriamen-
te a legitimidade dessa forma de provimento. E, nos poucos casos em que
amatéria foi debatida perante os Tribunais, pronunciaram-se estes pela
constitucionalidade do instituto. Exemplificaliva dessa orientacdo € a de-
cisio do STF, proferida no RE n.° 47.755, de Pernambuco, (RT
 406/326). Cogitava-se, ali, de funcionaria que se exonerara de cargo
_de carreira para o qual havia sido nomeada mediante concurso, sendo
 posteriormente readmitida. A readmissdo ‘foi impugnada e declarnda
sem efeito sob o fundamento de que nio fora precedida de novo con-
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curso, “ndo podendo prevalecer o que fora prestado vinte anoé'aﬂ
e cujo efeito cessara com a exoneracio voluntaria da interessada”.
Betr_a(}o mandado de seguranga, o Tribunal de Justica entendeu gy
exigéncia de concurso para o provimento de cargo publico ndg
aplica na hipotese de readmissio, mormente quando esta se verific;
cargo-anteriormente ocupado, mediante concurso, pelo funcion
readmitido”. Levado o caso a exame pelo STF, entendeu aquela Co;
como consta da ementa, que “A caracteristica fundamental da readm
sdo ¢ a de nédo ser necessaria, para sua realizacio, a prestacio d
curso, dependendo, apenas, de inspec¢ao de satde para se apurar a
cidade fisica”. E de notar-se que a Constituicio de 1946 estabelec
art. 186, que “a primeira investidura em cargo de carreira e em |
que a lei determinar efetuar-se-a mediante concurso, precedendo. ing
cito de saude”. Posteriormente, ao tempo da Censtituicao de 1967, ¢
dg concurso como exigéncia prévia 4 nomeacio so se excepcionavan
potese de cargo em comissao. A Emeuda n.® 1, de 1969, atenuowo p
ceito, assemelhando-o ao que vigorava em 1946, ao estatuir, no a
§ 1.9 que “A _pyimeira investidura em cargo pnblico dependera
aprovagio prévia, em concurse pUblico de provas ou de provas e
los, salvo os casos indicados em lei”. :

Nesses dispositivos constitucionais, por primeira investidu
ha de se entender, parece ¢bvio, a nomeacdo, considerada em sen id:
técnico.

4. Estio enltreianto plenamente vigentes entre nos os preceitos
Ato Complementar n.° 52, cujo art. 1.° tem este enunciado:

# Fica vedada a nomeacfio, contratacdo ou admissao
funcionério ou servidor da administragio direta ou autarqu
dos Estados, Distrito Federal e Municipios, inclusive das S

tarias e Sefvicos Auxiliares dos Poderes Legislativo e Judi
rio e dos Tribunais de Contas, a partir da publica¢io deste A

§ 1.0 — Excetuam-se dessa proibicao:

I — A nomeacdo para cargo em comissao ou a designags
para funcio gratificada, criados por Iei; :
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1T — A nomeacio, por concurso, para cargo ou funcao do
quadro permanente;

111 — A contratacfio ou admissio de pessoal para servigos
essenciais nos setores da satde, ensino e pesquisa,
assim como do pessoal auxiliar estritamente necessa-
rio 4 execucdo desses servigos;

IV — A contratacio ou admissdo de pessoal para servigos
de engenharia, obras e outros de natureza industrial,
assim como para servicos bracais;

V — A contratacio ou admissdo de pessoal para preenchi-
mento de clares resultantes de exonera¢io, demissdo
ou dispensa;

VI — A renovacio de coniratos.
§ 2.° — A nomeagao, contratacio ou admissao em de-
sacordo com o disposto neste Ato ¢ nula de pleno direito e

acarreta a demissio da autoridade e do funcionario que a au-
torizou ou realizou.”

Pretenden-se tirar, desses dispositivos, a vedacao da readmis-

7o como forma de reingresso no servico publico, com o argumento de

A

ue a readmissio é simples espécie do géenero nomeacio, a gual so ¢
ermitida quando precedida de concurso publico.

O raciocinio, embora com oulra roupagem, Nao difere do de-

envolvido para evidenciar a incompatibilidade da readmissiao com a
Constituicdo de 1946. O vicio-que o torna imprestavel esta ma circuns-
tancia de confundir duas formas de provimento absolutamente distin-
tas, e que assim sempre foram tratadas em nosso direito: a nomeacio
‘e a readmissio. Na segunda dispensa-se a implamentacio dos requisi-
tos exigidos para a primeira precisamente por se tratar de reingresso no
_servico publico; sendo de supor, por conseguinie, que 0 interessado,
quando de sua nomeacio, preencheu todas as exigéncias estabelecidas
_para essa forma de provimento de cargo publico, ndo tendo qualquer
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Se a outros argumentos faltasse forca de persuasio, a andlise

sentido voltar a impor sua observancia no instante da readmissg
mo se ele jamais houvesse comprovado sua capacidade ou habili -otrospectiva de nossos textos constitucionais parece-me bastante para
rnar indiscutivel que o requisito do concurso publico sempre esteve

para a posicac que novamente pretente ocupar.
: vinculado & primeira investidura em cargo publico (ou seja, 2 nomea-

cio) nao se justificando, ‘portanto, .que somente com respeito ao Ato
Complemeniar n.° 52 venha a adotar-se agora outra exegese.

&y

3.  E de ponderar, por outro lado, como ja tivemos oportuni
de assinalar, que a mencio a nomeacio, no texia do Ato Complem:
n.’0 _52, ¢ feita com rigor técnico, nao sendo de aceitar-se como alusio
nérica e abrangente de qualquer modo de estabelecimento ou resta
lecimento de relacio de emprego publico, ja que as expresséesh“adml
si0” e “contratacio”, ali também referidas, relacionam-se com ou
categorias de servidores, sem a qualidade de funcionarios (RCGE,
1/88). Deve-se, por fim, considerar que o Ato Complementar n.? 59
de ser interpretado, tanto quanfo possivel, no sentido de harmon
com as disposicdes contidas na Emenda Constitucional n.° 1, atenuand
se, desse modo, -eventuais divergéncias enire a regra de carater tran
torio e a de indole permanente. Ora, ja foi aqui acentuado que a Eme
da Constitucional n.° 1 apenas estatuiu a exigéncia de concurso pa
a_primeira ipvestidura em cargo publico, locucdo que ha de ser en
dida como sindnimo de nomeacao, em sentido técnico. A desejavel
tonia entre um e oulro texto, neste particular, sé sera conseguida-
5€ interprete a palavra nomeagao, constante do Ato Complementar:
:)%, como primeira investidura em cargo pablico, alias em estrita com
nincia com nosso passado constitucional. Na verdade, o concurso
tre nos, sempre foi exigéncia prévia a primeira investidura em
ptiblico, ou imyposta s6 aos carges de carreira, ou aos cargos em ger.
seinpre excepcionados, porém, os de provimento em comissio. '

6. Resta examinar a situacic do instituto da rcadmissao face ao
Ato Institucional-n. 8, que assim dispds, no seu art. 1.9:

# Fica atribuida ao Poder Executive dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios de populagio superior a du-
zentos mil habitantes competéncia para realizar, por decreto,
a respectiva reforma administrativa, observados os principios
fundamentais adotados para a administracio federal.”

O Decreto-Lei n.% 200, que, como se 1& em sua ementa, “dispoe
sobre a organizacio da Administracdo Federal, estabelece diretrizes pa-
ra a Reforma Administrativa e d4 outras providéncias”, declara, no seu
art. 113, que integra o capitulo “Das Medidas de Aplicacdo Imediata™:

“ Revogam-se na data da publicagdo do presenie De-
creto-Lei os artigos 62 e 63 da Lei n.° 1.711, de 28 de outubro
de 1952, ¢ demais disposicdes legais ¢ regulamentares que re-
gulam as readmissoes no Servico Phblico Federal.”

: £ de indagar-se se a regra juridica federal que extinguiu, no
ambito da Unido; o instituto da readmissio, tem aplicacao automatica
a0s Estados, constituindo principio fundamental adotado para a admi-

A Constituicio de 1934 tornava-o indispensavel 4 “primeira nistragao federal.
vestidura nos postos de carreira” (art. 170, § 2.9); a de 1937, a2 "p '
meira investidura nos cargos de carreira” (art. 156, b); a de 1946
“primeira investidura em cargo de carreira e em outros que a lei dete
miilngr” (art. 186); a de 1967 4 “nomeacio para cargo publice” (art, 9
= . 13 e N b » = s B 1

) com excecto expresa s T, comii, Jeantes SRITME L 0 e o1 o 106

7 08 23 éncia de preceitos que, por demasiadamente particulares ou por exces-

335
sivamente adstritos a estrutura administrativa da Uniao, sao manifesta-

4 “primeira investidura em cargo pablice”, “salve os casos indicads
em lei” (art. 9 .0y, . . ; : .
(a 7,319 mente inadequados para integrar os sistemas normativos estaduais.

. Por certo, nem todas as normas constantes do Decreto-Le1l n.°
9200 caracterizam principio fundamental de reforma administraliva, a
exigir obediéncia obrigatoria por parte dos Estados.
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Resulta, portanto, irrecusavel que os Estados, quando o
sem de estabelecer as regras reguladoras da reforma administraf
por um lado, deveriam respeitar as grandes linhas, as diretrizes
ricas on os principios basicos que informaram a reforma adminis(y
federal, por outro, tinham liberdade de dispor quanfo a matéria
desbordassem daqueles ditames fundamentais. :

As razbes expostas induzem estas conclusoes:

o instituto da readmissio ndc é incompativel com o Ato Com-

plementar n.° 52;

b) a regra que extinguiu, no Aambito federal, o institato da read-
missio, ndo é de aplicacho obrigatoria aos Estados;

A reforma, no plano dos Estados, nio necessitava ser, poj

exato reflexo, a cépia perfeita, a reproducao invariavel e fiel da re
ma federal.

o alo de readmissio é discricionario, cabendo a administra-
¢io ajuizar livremente da conveniencia e oportunidade da

) - . R dida.
E assim, realmente, nfo se interpretou o Ato Institucion me

8, efetuvando os Estados as suas reformas administrativas sem

cao servil de todas as disposi¢oes federais 9. Convém, por tltimo, notar gue as consideragoes aqul expostas

nio tém pertinéncia com os cargos do magistério pois, nessa area, des- |
de a Lei n.° 5.7561/69, nio existe o instituto da readmissao. m

Nessa linha de orientacfo, ao estabelecer os principios que
teariam a reforma administrativa,no Rio Grande do Sul, o Decreto
19.801, de 8 de agosto de 1969, nio consignou qualquer regra sup;
siva do instituto da readmissio. Na 6rbita do Estado entendeu-se
conseqiiéncia, que a norma federal, neste particular, nao se qualifica
como principio fundamental da reforma administrativa, expressand
se, antes, como preceito de naturcza secundaria, que os Estados po
riam, ou nio, receber.

Porto Alegre, 3 de julho de 1975. |||

E na verdade seria dilatar exageradamente a nocio de pri
pio fundamental entender que a essa classe pertenceria preceito extin
vo de uma forma de provimento que se funda em ato discricionario
administracio, a qual compete examinar livremente a conveniénci
a oportunidade da medida, nio se gerando para o ex-funcionario n
nhum direito subjetivo ao reingresso no servico publico.

Quando muito, o preceito federal poderia ser ¢ntendido com
simples sugestdo ou mera recomendacio aos Estados, sem qualquer n
ta de obrigatoriedade ou cogéncia.

7 Nao foi outra, alias, a hermenéutica que lhe deu esta Consu
toria-Geral do Estado, no Parecer n.° 2703, de 1974, muito embora
acolhesse ali a tese da inconciliabilidade da readmissiao com o Ate
Complementar n.° 52. '
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MARGENS DE RIO DE DOMINIO
PUBLICO

MARIO NUNES SOARES

Consultor Juridico de Estado do
Rio Grande do Sul

PARECER CGE N.° 3074,

A edificacfio nao licenciada, na faixa
correspondente a lerrenos reserva-
dos, da lugar a aulo-execug¢io pro-
movida pelo titular do dominio do
rio e, assim, independente de via ju-
diciaria. Inteligéncia do art. 58, do
Codigo de Aguas.

O Senhor Secretario da Fazenda formula consulta a esta Casa,

expressa em oficio de que se extrai, “In verbis”:

“ As obras contra as cheias, ora em andamento na re-
gido do Rio dos Sinos, cuja execugao esta sob a supervisido do
DNOS, com recursos dos Governos Feéderal e Estadual, além
de empréstimo externo proveniente da Republica Federal Ale-
ma, estio a reclamar urgentes providéncias mno sentido da
remocio de posseiros localizados em area marginal do Rio dos
Sinos, area esta de propriedade do Governo do Estado do Rio
Grande do Sul, como bem se verifica do processo n.° 33.558/75,
anexo.

Em razio do exposto, e tendo em mira o relevante as-
pecto social inerente a conclusao daquelas obras, que deverao
proteger cerca de 30.000 familias, rogo a Vossa Exceléncia a
fineza da determinacio das providéncias cabiveis, tendentes a
solucdo do problema.”

E o relatério.

RCGE, Porto Alegre, 6(14):233-237, 1976 233




ficua vigilancia; afinal, a caréncia é suprida pela lei que, ao lado de
_ gerar a obrigacio de nao fazer do partlcular, e por isso tambem cha-
“mam-sc terrenos reservados, prové de forma vigorosa a tutela através

- da auto-execu¢ao.

2. A espécie versa caso de auto-execugao deferida ao poder pub
co. Tal instituto consagra a for¢a propria que tem a administracio, ¢
certas hipoteses, para executar atos diretamente, sem a utllmagao
via Jud1c1arla Tem, na Franca, a denommag:ao de ¢ ‘privilége du pr
ble” sendo assim definida entre nos, por CRETELLA JUNIOR:

Quando o particular esbulha nestes casos, por trés vezes fere
' o direito: primeiro, viola o dominio; depois, a lei instituidora do domi-
~nio reservado, que nio pode ignorar e a qual deve respeito; e, finalmen-
te, constrdi sem a devida licenca administrativa.

executoriedade é a faculdade privilegiada que tem
administracio de concretizar 1med1atamente seus proprios
inclusive com uso da forca, se necessario, mdependentemen
da apreciacdo prévia do judiciario, traduz1da em concref

num titulo.” (“Curso”, pag. 181) 5. Dai a presteza com que tutelou o Cédigo de Aguas o dominio

publico, conferindo a auto-execucio para que ocorra a Treposicio ao

L
Deve estar amparada, sem embargo na lei, anota o eminen statu quo ante”.

jurista e justifica-se plenamente na “urgéncia, diligéncia e interess
publicos”. i

3. O Cédigo de Aguas, Decreto n.® 24.643, de 10 de julho de 1934
dispde em seu art. 58, provendo acerca da tutela dos direitos da adm
nistracio relativos a bens publicos: |

E tao severa ¢é a prote¢io que nio concede acio possessoria
de que se poderia valer o particular, vedando-a o seu art. 60, § 3.°:

“ § 3. — Nio ¢ admissivel a acdo possessorla contra a
administracao.”

| Ja negava o Digesto interdito para quem construisse em lugar
“ - Art. 58 — A administra¢io publica respectiva, porsu publico: " :

pI‘OpI‘la forca e autorldade, ‘podera repor incontinenti no se
antigo estado as aguas publicas, bem: como o seu leito e mar
gem, ocupados por particulares, ou mesmo pelos Estado

Municipios:

“ No hagas ni metas nada em lugar pablico que pueda
causarle dano, excepto lo que se haya concedido por una ley,
um senadoconsulto, um edicto o um decreto de los principes
(pues en este caso) no daré interdicto por lo que (alli) se haya
hecho.” (“Digesto”, 43, 8, 2, Editorial ARANZADI, Tomo I1I,

a) quando essa ocupacio resultar da vmlagao de qua
pag. 388) .

quer lei, regulamento ou ato da administracdo.”

A disposicio do Cédigo de Aguas é de légica rigorosa, por-
quanto a viabilidade da ag¢fio possesséria em defesa do executado’ é coli-
dente com a auto-execucao, tirando-lhe a eficacia.

E a hipotese expressamente estatuida em lei, de ° pr1v1lege d
préalable”, ou seja, a auto-execu¢io como meio de tutela - possesso
dos bens do dominio publico objetos daquele diploma.

6. Convém sublinhar que nao fica a matéria sonegada ao conhe-
cimento do judiciario, como poderla parecer A primeira vista, pois atri-
bui o mesmo Coédigo de Aguas agao ao particular, que contudo restrin-
ge-se, em seu objeto, & composicao de perdas e danos, conforme reza o
§ 2.9, do citado art. 60.

4. A medida justifica-se, quando mais nao seja pela diferenca qu
existe entre a vigilincia precaria que pode exercer a admlmstra(;ao el
cotejo com o proprietario particular, este atento a intrusao de terce
ros, ao lado do que acontece com os bens do dominio do Estado, enti
dade abstrata, de quem nio se pode esperar ou exigir a mesma ¢ pro
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EM CONCLUSAO, pode o Estado providenciar na auto-execu-
¢io da tutela, atraves da autoridade encarregada da administracdo dos
bens do dominio ptiblico. A Consultoria-Geral nio é o orgio.investido de
competéneia para promover a medida, somente tendo atribuicdes con-
sultivas e de procuradoria judicial.

Ressalva-se sempre o.conhecimento do judiciario, que pode s
chamado a posteriori para jurisdicionar, conforme ensina RUY CIRN

LIMA:

“ Executdrios ou nio-executérios, todos os atos adm
histrativos, no nosso regime politico, estao, porém, submetid
sob este ultimo aspecto 4 censura do Poder Judiciario, emb
ra, quanto aos atos executorios, esta sO se exerca a posterio

E o parecer, S.M.J.

_ Porto Alegre, 11 de agosto de 1975.
Nio ha, pois, confundir aunto-executoriedade com exelusdo
conhecimento pelo poder judiecidrio de lesdo ao direito individual (a
153, § 4.9, da Constitui¢do Federal}, pois esta lesividade pode ser-com
posta em perdas e danos na via judiciaria que lhe & assegurada.
apreciacio pelo judicidrio da-se, assim, no sentido de que a lesdo, s
for o caso, se resolva em indenizacao.

A apreciacdo da lesdo ao direito individual se oferece na acd
indenizatéria, onde se verificara se houve, ou nao, ilegalidade e d:

7. Aqui se trata de terrenos reservados, segundo se depreende d:
informacdes fornecidas, e se reproduz a defini¢do legal para uma exat:
conferéncia do consulente quanto a esta matéria de fato:

« Art. 14 — Os terrenos reservados sdo os que, banl
dos pelas correntes navegaveis, fora do alcance das.marés,
alé a distincia de 15 metros para a parte de terra, contados de:
de o ponto médio das enchentes ordinarias.” :

Reputados como tais, esta o poder publico por sua prépria |
ca autorizado a proceder a remogao dos prédios, visando a reposi¢a
das margens em seu estado anterior, ou seja, desocupadas, para prest
se a utilizacdo publica. '-

A lei -admite, alternativamente, a opg¢do da via judiciaria: (a1
59, do Codigo de Aguas), mas a urgéncia da medida em face ao in
se publico aconselha a auto-execucao, que estd no simples alvitr
autoridade. .
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- TERRENOS RESERVADOS E ACRESCIDOS

CELSO MARTINS COSTA

Consultor Juridico do Estado do
Rio Grande do Sul

PARECER CGE N.° 3158.

Dominio dos acrescidos ao terreno
marginal adquirido pela Companhia
Energia Elétrica Rio-Grandense a
Intendéncia Municipal em 1928,
Negocio de doacao da faixa margi-
nal realizado entre o Estado e a Pre-
feitura com fundamento na Lei
2.113, de 16.09.1953.

Conversao contratual. _
Efeitos da escritura de desapropria-
cao amigavel entre a Companhia Es-
tadual de Energia Elétrica e a Com-
panhia de Energia Elétrica Rio-
Grandense.

Conclusoes.

Trata o processo, substancialmente, da possivel controvérsia en-
tre a PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE e a COMPA-
NHIA ESTADUAL DE ENERGIA ELETRICA (CEEE) a respeito do
dominio das Areas acrescidas ao terreno alodial, anteriormente adquiri-
do a INTENDENCIA MUNICIPAL pela COMPANHIA ENERGIA

ELETRICA
luz e gas.

RIO-GRANDENSE,

entdo concessionaria dos servicos de

A matéria foi objeto de exrelentes pareceres da lavra dos emi-
nentes colegas Drs. SYLEL PIRES FERREIRA, CARLOS MARIA RU-
SCHEL e ARNQ SCHILING, todos pertencentes aos Servicos Juridicos
da CEEE, cujos pronunciamentos se encontram, respectivamente, a {ls.

39/43, 44/48 e 107/114.
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O processo foi instruido com edpias das escrituras das my
¢Oes dominiais que interessam a espécie, com a juntada de copias xe
graficas de texlos legais pertinentes e com a exibi¢io de uma plant;
situagdo topografica do controvertido terreno alodial e de um terren
enfitéutico aforado 4 CEERG. g

Por escritura publica de trés de setembro de 1928, a PREFEI-
TURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE, entio INTENDENCIA
- MUNICIPAL, vendeu 4 COMPANHIA ENERGIA ELETRICA RIO-
GRANDENSE, 4 época concessionaria dos servicos de luz e gas, entre
outros bens, o DOMINIO DO TERRENO descrilo na clausula primei-
‘ra da referida escritura, e o DOMINIO UTIL do terreno enfitéutico,
enunciado na clausula segunda do mesmo instrumento, cuja cépia se
“encontra a fls. 93/100, ambos entestando, entdo, com o Rio Guaiba.

Os trés referidos pareceres dos Assessores Juridicos da CEE
chegaram a conclusdes, de certa forma, divergentes, eis que cada um ¢
les enfocou o problema por angulos diversos. 5

Posteriormente, por escritura de desapropriacio amigavel,
datada de 14 de novembro de 1967, os discutidos terrenos ingressaram
no patrimonio da COMPANHIA ESTADUAL DE ENERGIA ELETRI-
CA, sendo de notar que nesse documento se faz referéncia expressa a
cessao e transferéncia “DOS DIREITOS RELATIVOS A AREA, ACRES-
CIDA”, decorrente do terreno oriundo do continuo depdsito da escéria
do carvao queimado pela desapropriada (fls. 10).

Em razio disso, certamente, o Senhor Presidente da CEER
reputando a matéria de relevante importancia, levou-a ao conhecimen
do Senhor Secretario da Secretaria de Energia, Minas e Comunicacoi
através do Oficio SG-75-616, de 28.05.75, eonstante de fls. 118,/120.
qual, em eonclusdo, solicita, textualmente, o seguinte sie: “Como se t
ta de matéria de suma importineia para esta Companhia e no af3 de.
rimir davidas que, por ventura, possam surgir quanto ae direito 3s
acessbes ao terremo alodial atras referido, quer quanto is ja realizadas,
quer quanto as que viessem a acrescer ao mesmo, em futuro, vimos s
licitar a Vossa Exceléncia os bons oficios no sentido de encaminhar ¢
te expediente 4 Consultoria-Geral do Estado, a fim de que seja devid
mente examinado e obtenha o douto Parecer do Departamento Juridi
do Estado”.

3. . Em 1953, através da Lei Estadual n.¢ 2.113, de 16 de setembro,
foi o Governo do Estado autorizado a transferir ao Municipio de Porto
Alegre “o dominio plene dos terrenos reservados e acrescidos na faixa
marginal do Rio Guaiba, compreendida entre a Ponta da Cadeia e a
Ponta do Melo (lccal de escoamento do esgoto cloacal da Municipalidade )
cutmprindo, porém, ao Municipiojo dever de “assegurar protecio de
todos os direitos de ‘que sejam titulares enfitéuticos e ocupantes dos
terrenos referidos no artigo 1.°, responsabilizando-se integralmente por,
todos os 6nus deles decorrentes” (fl. 35).

Em atencio a este pedido, o Sr. Secretario da Secretari

Energia encaminhou o processo a esta Consulloria-Geral para ex
parecer.

ame

E o relatério.

_ Anteriormente, por efeito do Decreto-Lei n.° 271, de 04 de de-
— FATOS DOCUMENTADOQOS —

zembro de 1942 fora o Estado autorizado a transferir & municipalida-
de de Porto Alegre o dominio pleno dos terrenos reservados e acres-
cidos na faixa marginal do Rio Guaiba compreendida entre a Ponta do
Melo (local de escoamento do esgoto cloacal da Municipalidade) e a
Ponta do Dionisio (local do atual trapiche Vila Assuncao dos barcos
para o Municipio de Guaiba) .

2. A discussio do problema recomenda, por imperativo de orden
logica, o exame dos fatos documentados no processo e a analise de ca

da um dos pareceres juridicos ja proferidos, cuja referéncia se encon
tra no relatério. |

Os fatos que interessam ao desale da controvérsia sdo, funda

Recapituldndo, pela Lei n.0 2.113, de 16.09.1953, foi o Estado
mentalmente, os seguintes:

AUTORIZADO a transferir o DOMINIOQO PLENO dos terrenos reserva-
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dos ¢ acrescidos da Ponta da Cadeia até a Ponta do Melo; pelo Decreto
Lei n.¢ 271, de 04.12.1942 a autorizacdo referia-se aos reservados
acrescidos da Ponta do Melo até a Ponta do Dionisio. .

4. Desde que tais atos legislativos encerram, como contetdo -
mal, apenas AUTORIZACAQ para a transferéncia daqueles dominios
impoe-se examinar, ainda no que se refcre ao registro dos fatos, a
ocorréncia, ou nio, da execucao efetiva da faculdade por eles outo
da ao Poder Executivo. '

No que concerne ao Decreto-Lei n.°2 271, cmbora tenha o D
Carlos Maria Ruschel (fls. 45) examinado os problemas relativos a su;
eficicia, tendo em vista a sua natureza legislativa e executiva, deixar
mos de aprecia-lo, de vez gue a consulta da Secretaria de Energia ¢
ge-se, apenas, a0 dominio dos acrescidos ao terreno alodial referido n
clausula primeira da escritura de fls. 95,100, incluido na area de abr:
géncia da lel permissiva n.? 2.113, ja referida. :

A mutacio dominial facuitada pela Lei n.° 2.113 impunha
ediciio de decreto execulivo de transferéncia, ou a realizacdo de escrilu
ra publica devidamente formalizada e transcrita.

Esta formalidade essencial efetivamente ocorreu, como o
prova a escritura lavrada em notas do 4.° Tabelionato dcsta_C'ldaq ¢l
23 .03.1957, ratificada por instrumento de Retificacio e Ratificacio de

16.12.1957, ambos devidamente registrados no Registro de Imé

consoante copias xerograficas de fls. 54/69 e 60/66.
Tais sio os fates relevantes que estavam a exigir consignacao

—_ PARECERES JURIDICOS CONSTANTES DO
PROCESSO —

5. Cumpre, agora, analisar cada um dos pareceres juridicos ja
emitidos sobre a espécie e que se encontram no processo, conforme o
latado. :
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Antes de tudo, o pronunciamento do Dr. SYLEL PIRES FER-
REIRA (fls. 39/43).

Restringe-se o parecer ao problema relativo ao terreno cujo
DOMINIO PLENO fora adquirido pela antiga concessionaria de luz e
ghs a Intendéncia Municipal, descrito na clausula 1. da Escritura de
fls. 93/100. '

No que tange aos acréscimos aquele imovel, decorrentes dos de-
positos da escoria de carvio, feitos pela COMPANHIA ENERGIA
ELETRICA RIO-GRANDENSE, numa extensio de 2.304,8.000 m?2
(dois mil, trezentos e quatro metros e oito mil milésimos quadrados),
conclui o parecer que néo hd “dominio a regularizar em favor da
CEEE” e nem qualquer direito desta oponivel a4 Municipalidade.

Em razio disso sugere, alinal, como tnica providéncia cabi-
vel, entendimentos entre a CEEE e a Prefeitura, objetivando obter, via
Jegislativa, a transferéncia do dominio dos acrescidos para a empresa
estadual ora consulente.

Na fundamentaciio do seu pronunciamento, o eminente autor
do parecer invoca o art. 5., da Constituicao Federal para concluir, dai,
que o Rio Guaiba é bem pertencente ao Estado.

_ Alude, outrossim, a regra do artigo 585 do Cédigo Civil, para
afirmar que os acréscimos {formados por depdsitos e aterros NATU-
RAIS em rios navegaveis pertencem aos donos dos terrenos marginais.

Entretanto, dando-se conta de que a espécie cogita de ACRES-
CIDOS ARTIFICIAIS e ndo de ATERROS NATURALS, o parecer sob
analise vale-se da norma do § 1.°, do artigo 16 do Cddigo de Aguas
(Decreto-Lei 24.643, de 10.06.34), nestes termos-sic:

(13

§ 1. — Os acréscimos que por aluviao ou artificial-
mente, se produzirem nas aguas publicas ou dominicais, SAO
PUBLICOS DOMINICAIS, se nio estiverem destinados ao uso
comum, ou se por algum titulo legitimo nio forem do dominio
particular.”
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Sob a inspiracdo do preceito legal transcrito, o parecer ¢

seguinte e textual conclusido-sic.

“A espécie examinada, constitui ALUVIAQ artifici
> €3 , ificialmente:

m;zd(_) em be_rn dominical e, de conseguinte, incluido ainda no d(l)['e? lf

piiblico, a vista da regra legal antes indicada. R

) E os bens publicos sdo insuscetiveis de aquisicio
cao de uso (art. 67 e 69 do Cdédigo Civil).” quisigio pela PR

Em oulro topico, ainda mais incisivo-sic.

“ Situada, pois, a questio de ser dominical a drea subfl
aterrada ARTIFICIALMENTE pela entdo vendedora a esta CompauV
262 )tem que a ALUVIAQ assim produzida, também ¢ dominical.’

Em resumo, esse foi o parecer do Dr. SYLEL PIRES TEE

REIRA que, de resto, fol integralmente acolhido no pronuncianiéﬂ?
Sﬂc()) Dr CARLOS MARIA RUSCHEL relativamente ao mérito da
veérsia, '

~ Sem embargo de ter manifestado a sua concordanci
entendimento do Dr. SYLEL PIRES FERREIRA, o Dr. Egﬁcﬁ%goﬁ
RIA RUASCHEL suscitou a questdo de ainda nao se ter efetivado
EIi‘gl;sfelrtenc(lia, pa;#a 0 lg;lumcipio, da faixa marginal, reservados e acr .
0s, situada entre a Ponta da Cadeia e a Ponta do Melo, SIMPLE
MENTE AUTORIZADA pela Lei n.0 2.113, de 16.09.1953. MPLE

Essa suposicio, todavia, foi desfeita pelo parecer do Dr. AR
SCHILING (fls. 107/114), mercé d d e o I
C(')pia . f]s 54/59 . 60/66 O exame das e5CI 1turas ex1b1das pO

Resta, por fim, analisar o ponto de vista do Dr. ARNO SCH

LING, cujas conclusdes sdo diametralmente opostas as dos seus cole-
gas anteriormente referidos, eis que entende ele ter a CEEE, in fine
DOIS VALORES PATRIMONIAIS DISTINTOS A DEFENDER,
QUANTO A ESSES TERRENQOS ACRESCIDOS, A SABER: :
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a) — A OCUPACAO COM DIREITO DE PREFERENCIA AG AFO-
RAMENTO OU ENFITEUSE.

b) — DIREITO A INDENIZACAC PELA REALIZACAO DO
ATERRO”.

Fundamenta-se o parecer do Dr. ARNO SCHILING no artigo
1.2 e § tinico do Decreto Federal n.° 21.234, de 02.04.1932 que assegura
a0s Estados o dominio dos aterros marginais a acrescidos naturalmen-

te dos rios navegaveis que correm em Seus territorios, bem como dos
rios que, embora nao navegaveis, caudais e sempre corredios, contri-
buam com suas dguas para tornar outras navegaveis.

Vale-se, também, o mesmo parecer do disposto no artigo 11,
inciso 2.°, no artigo 14, artigo 16, §§ 1.%e 9.0 ¢ no artigo 31, do Decreto
Federal n.0 24.643, de 10.07.1934 (Codigo de Aguas).

A logica do pronunciamento sob exame vreside, certamente,
nos seguinles topicos: “0 dominio dos Estados sobre os rios navega-
vels que correm em seus territérios e sobre as margens dos rios e la-
gos navegaveis, quanto a estas se por algum titulo ndo fossem do do-
minio federal, municipal ou particular chancelou-o a Constituicio Fe-
deral de 1934, artigo 21, confirmada pela Lei Magna de 1969, artigo 5.%,
no que tange aos lagos em terrenos do dominio estadual e aos rios que
no territorio estadual tém nascente e foz”.

“A maléria relativa ao dominio dos TERRENOS RESERVA-
DOS 4 margem dos rios publicos e estaduais e respectivos acrescidos,
naturais ou artificiais, continua regida pelas disposi¢des do Codigo de
Aguas (arts. 11, § 2.° e 16, com seus 8§81, (fls. 110} .

Assim, produzidos os acrescidos antes do Codigo de Aguas, se
teriam incorporado, por acessio, definitiva e irretorquivelmente, ao
patriménio da antiga concessionaria, escapando da incidéncia eficacio-
nal daquele Codigo.

Tanto mais se robustece esse entendimento quando é certo que,
segundo o parecer, o proprio “Codigo de Aguas, no § 1.° do artigo 16,
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ao classificar como bens ptblicos dominicais os terrenos acrescidos |

ficialmente, ressalva aqueles que por al titul iti %
minio particular” (fl. 111). que por algum titulo legitimo forem dO‘d‘

T - . - .
i do € '1(\1'0 que respeita aos acrescidos que se realizaram sob a efj
cla do Codigo de Aguas, entende o parecer serem os mesmos, co;
quentemente, bens dominicais do Estado que, por obra e graca da- L

Estadual n.° 2113, de 19.09.1953 f i Sy
dominio municipal. oram, posteriormente transferidos

Tais sdo, em resumo, os pareceres que se encontram nol":p'

cesso.
— NATUREZA JURIDICA DOS TE y
RESERVADOS — HIRENOS
6 O problema central da controvérsia estd no exame da discutid

m.a‘téri_a a respeito do DOMINIO PUBLICO ESTAD o e o
mados terrenos reservados e acrescidos. > UAL sobre os cha

da legislaé;c:e: éig gln alts nada, impge-se, por certo, o estudo sistematic
. outrina que, no pais, té i :
cuida, ue, pais, tém regido o tema de que s

Parece 16gico, como introducs i i i |

1 ( , i ¢ao, discernir os conc

renos de marinha e terrenos reservados. ) eilos de _ter
O Decreto Imperial n.° 4.105, de 22 d el ..:

- De 0 4.105, e fevereiro de 1868, tra
tou de.consohdar esparsas e anligas regras vigentes ja no periodo ¢olo
nial, dispondo nos §§ 1 a 4, de seu artigo 1.9 — sie: |

“ . §T1.°— Sao terrenos de marinha todos os ;

' ue, banh
dAos pelas aguas do mar ou dos rios navegaveis, Vﬁg até a dis
tancia de 15 bracas craveiras (33 metros) para a parte da ter
ra, contadas desde o ponto a que chega o preamar médio.

o 5 -

. § 2.2 — Sio terrenos reservados para a servidio pi
Ica nas margens dos rios navegdveis e de que se fazem os

navegaveis, todos os que, hanhados pelas dguas dos ditos rios
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fora do alcance das marés, vao até a distancia de 7 bracas cra-
veiras (15 metros), para a parte da terra, contadas desde o
ponto médio das enchentes ordinarias.

§ 3.9 — Sdo terrenos acrescidos todos os que, natural
ou artificialmente, se tiverem formado ou formarem, além do
ponto determinado nos §§ 1.°e 2.°para a parte do mar ou das
aguas dos rios.

§ 4.° — O limite que separa o dominio maritimo do
dominio fluvial, para o efeito de medirem-se e demarcarem-se
15 ou 7 bracas, conforme os terrenos estiverem dentro ou fora
do alcance das marés, sera indicado pelo ponto onde as aguas
deixarem de ser salgadas, de um modo sensivel, ou ndo hou-
ver depdsitos marinhos, ou outro qualquer fato geologico, que
prove a acdo poderosa do mar.”

Anteriormente, ja em 1867, a Lei n.? 1.507, de 26 de setembro,
havia assim regido-sic:

“ Art. 39 — Tica reservada para a SERVIDAO PUBLI-
CA, nas margens dos rios navegaveis e de que se fazem navega-
veis, fora do alcance das marés, salvas as concessdes legitimas
feilas até a data da publicacio da presente lei, a zona de 7 bra-
cas contadas do ponto médio das enchentes ordinarias para o
interior, € o Governo autorizado a concedé-las em lotes razoa-
veis, na forma das disposicoes sobre terrenos de marinha.”

Desses preceitos, percebe-sc que sempre se entendeu que os
“reservados” configuravam meras SERVIDOES ADMINISTRATIVAS

OU PUBLICAS impostas a propriedades particulares marginais aos rios
navegaveis.

A mesma conotacio, sem duvida, foi adotada pelo Codigo de
Aguas (Decreto Federal n.° 24.643, de 10.07.1934}, muito embora, co-
mo registra HELY LOPES MEIRELLES, por via de redacao defeituosa -
sic:

“ A defeituosa redacio dos paragrafos dos artigos 11 a

16 do Cddigo de Aguas, reproduzindo a péssima linguagem do

RCGE, Porto Alegre, 6(14)3239-260, 1976 247




DAO CAVALCANTI, nestes termos — sie:

2438

art. 39 da Lei Imperial n.° 1507, de 26 de setembro de 184
€ que gerou a confusio entre dominio ptblico e servida
blica uma vez ¢ue o Legislador do Império, pouco afeito’
nica do direito publico, confundiu propriedade publica
admlnlstrati\’a, levando o intérprete a equivocar-se na cone;
tuacao das TERRAS PUBLICAS e dos TERRENOS RESER
DOS_ PARA SERVICOS PUBLICOS, como demonstraremics
seguir: :

TERRENOS RESERVADOS SAQ AS FAIXAS DE TERRAS
PARTICULARES MARGINAIS DOS RIOS, lagos e canais p
blicos, na largura de 15m, oneradas com a servidio de trin:
to, instituida pelo art. 39 da Lei Impzrial de 1507, de 26 de' s
tembro de 1867, revigorada pelos artigos 11, 12 e 14 do Decr

Federal n.° 24643 de 10 de julho de 1934 Cddigo de Agua

Essa servidio, como toda servidio, E ON
SOBRE A PROPRIEDADE ALHEIA. US REA
o Trat—ando-se, como se lrata, de uma servidio pab
ou administrativa, destina-se unicamente a possibilitar a rea
zagdo de obras ou servicos publicos pela Administracio, 1
Interesse da melhor utiliza¢do das aguas, do aproveitamento
suas riquezas e do seu policiamento, a exemplo das servidoes
de HALAGE E DE MARCHEPIED do direito francés, onde o
nosso legislador se inspirou” (Direito Administrativo Brasil
ro — 2a. Edicio — Editora Revista dos Tribunais Ltda; :
pag. 455).

Nio ¢ diverso o entendimento de THEMISTOCLES BRA

149

. ~Todas as nossas leis fixam uma faixa a4 margem do
rios publicos, destinada a servidido publica. '

. ~ Sdo esses lerrenos aqueles banhados pelas aguas. dc
ditos rios, fora do alcance dos mares, vao até a distAncia g
15 metros para a parte da terra, contadas desde o ponto méd
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das enchentes ordinarias” (Tratado de Direito Administrativo
— Vol. V, Ed. Livraria Freitas Bastos — 1950, pag. 282).

E verdade que, necessariamente, os terrenos marginais nio
estardo sempre no dominio privado. Tudo depende, como preleciona
PONTES DE MIRANDA, do exame do titulo constitutivo do dominio
— sie:

« Quanto as margens dos rios, lagos ou lagoas navega-

veis, ou sdo bens pliblicos de uso comum, ou sio bens publicos

dominicais, ou pertencem a particulares.

O eritério para se verificar se a margem é particular
é o do exame do titulo (Tratado de Direito Privado — vol. I —
pag. 167, § 156).

Quando os terrenos marginais ndo pertencerem, por qualquer
titulo, ao dominio privado, pertencerdo, “a fertiori” do Codigo ae
Aguas, ao dominio publico Federal, Estadual ou Municipal.

Entretanto, ainda nesta hipotese — de dominio publiro — sobre
eles ha de incidir um certo sentido de limitacio que, tradicior.almenle,
se consubstancia naquela idéia de serviddo.

Claro esta que se a margem for do Estado, v.g., ndo se pode-
rd falar de servidio piuiblica estadual sobre os reservados.

Nio obslante, a mesma idéia de limitacio dominical, ha de pre-
sidir para determinar, na expressio de PONTES DE MIRANDA, uma
“limitacfo do direito de propriedade puablica” — sic:

N Sendo do dominio publico, sem ser de uso comum, ain-
da assim s6 tém a Unido, o Estado-membro, o Distrito Fe-
deral, o Territorio qu o Municipio, conforme a titularidade,
o direito de trinsito para os agentes da administracdo publica,
quando em execucio de servio. Titular de tal direito € o ti-
tular do direito sobre o rio ou lago navegivel”. (Obra e Volu-
me citados — pag. 167, § 156).

......................................................
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O que o Decreto n.% 24.643 estabeleceu
terrenos que nao sejam particulares, nem de uso _
povo, a entidade de direito piiblico somente tem direito ;
tr@nsato para os seus agentes, se em servico, 0 que constituj [j
%1515:{;950 do direito de propriedade piiblica” (Qbra citada:

De todo o exposto, imperioso é concluir que a expressio “TER.
RENOS RESERVADOS” nio conduz a axiomética conclusio de que s
trata de iméveis pertencentes ao pleno dominio publico, mas ao re
conduz 4 idéia de um direito real limitado do Poder Publico (no ¢aso
do Estado) que se expressa, ou na existéncia de uma serviddo adminis
trativa incidente sobre o terreno marginal do dominio privado, ou ‘
ocorréncia de uma limitacdo a prépria propriedade publica, quando
imovel ribeirinho for bem dominical do Estado. =

Ilmportante registrar, porém, que esse dnus real (terrenos re-
servados), cuja expressio juridica ora assume a forma de uma limita:
ciio ao dominio piblico dominical, ora a de serviddo administrativa, per-
manece seinpre e necessariainente vinculado ao curso d’agua, incor
rando-se, por conseqiiéncia, na titularidade de quem exerce o dominio
da corrente, tal qual o fenémeno das obrigacdes ambulatorias, estabel
cidas propter rem.

. lmpqrta isso em sustentar que o Estado, enquanto detiver o
dominio do rio, ndo pode despojar-se daquele dnus real que permanece
incidindo sobre a faixa dos reservados, sem embargo da alienacio d
terreno ribeirinho sobre o qual incide o discutido dnus. o

No particular preside, como é intuitivo, a idéia da afetacio dos
terrcnos reservados i prépria afetacio publica das aguas. _

E verdade que o uso dos terrenos reservados (na sua extensa
fisica) e até o seu proprio dominio podem ser cedidos, mas jamais: 0
podera ser o dnus real sobre eles aderente e submisso ao carater domi
nante do dominio do rio navegavel. .
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Nem ¢é outra, de resto, a licio que se infere do seguinte tépico
do aresto do 2.° Grupo de Camaras Civeis do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, proferido nos autos dos Embargos Infringentes n.° 157.8%4,

publicado na RDP 3/256, em 1968 — Sic:

“ Ademais, é de observar-se, repita-se, que a legislacio
patria jamais previu a venda de tais bens, mas, apenas, o seu
aforamento, feito sempre com a ressalva de que nado ficaram
prejudicados os interesses pelos quais tais terrenos receberam
fim especial, ou sejam, terrenos de marinha e terrenos reserva-
dos para a defesa nacional ou para policia e aproveitamente
das aguas, e nos moldes previstos por legislacio propria, em
atenciio 3 natureza peculiar de ditos bens. Esse é o direito bra-
sileiro. Essa é a letra expressa dos nossos textos. Isso, que se
disse, ¢ a literal disposicao da lei.”

7. Fixadas essas idéias fundamentais no que respeita a natureza e
ao sentido dos chamados terrenos reservados, impde-se, agora, a anali-
se do destino dos seus respectivos acrescidos.

No particular, predomina, como ¢é de conhecimento comum, a
regra de que o acessorio segue o principal, principie, alids do qual de-
corre a acessio, como modalidade de aquisicao do dominio.

Relativamente aos terrenos marginais, sao considerados acres-
cidos ndo s6 aqueles aterros decorrentes de aluvido ou de avulsio, mas,
tamhém, os produzidos artificialmente.

Nesse ponto, alias, o Codigo de Aguas, sem revogar o preceito -
do artigo 536 do Codigo Civil, inovou-o, equiparando a aluvido os acrés-
cimos artificiais.

De tal sorte, na sistematica do Cédigo de Aguas, tanto consti-
tuem acessfio aos terrenos marginais os acréscimos oriundos de aluviao,
como os produzidos artificialmente.

Claro estd, por conseguinte, que, sendo particular o imovel ri-
beirinho, igual destino seguird o acrescido; sendo ptiblico o terreno mar-
ginal, publico tamhém serda o acrescido.
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A propria idéia de acessdo ndo admite conclusio diversa. -

A respeito ¢ expressa a regra do § 1.° do artigo 16 do Cédig
de Aguas — sic: i
* Art. 16, § 1.9 — Os acréscimos que por aluvido, oy
artificialmente, se produrirem nas aguas publicas dominieais
se nao estiverem destinados ao uso comum, ou se por alg
titulo legitimo nio forem do dominic particular. i

Evidentemente, a aquisicio do acrescido pelo particular oup
lo Estado em nada pode comprometer a integral subsisténcia da faixa
reservada (serviddo ou dominio publico limitado). (Art. 17 do Cod 'g:b
de Aguas).

8. Tais premissas autorizam concluir que a CIA, ENERGIA EL
TRICA RIO-GRANDENSE, como titular do dominio pleno do terr
-alodial descrito na clausula 1a. da escritura de fls. 93/100 adquirido]
compra e venda, em 1928, 4 Intendéncia Municipal, incorporou, tar
bém, ao seu patriménio os acrescidos que acederam ao seu terreno mar-
ginal, em virtude do depésito continuo dos residuos de carvao. .

Semelhante incorporacio deu-se independentemente de qual-
quer instrumento sujeito & transcricdo, eis que emanou de simples
acessio.

Essa citcunstancia exclue, para logo, qualquer idéia de dom
nio pleno, ou limitado, do Estado sobre os questionados acrescidos.

— CRITICA A0 NEGOCIO DE DOACAO REALIZADO
ENTRE O ESTADO E A PREFEITURA —

9. A assertiva conduz a afirmacao fatal de que a doacao feita
pelo Estado, em 1953, ao Municipio se ressente de manifesta insanida-
de, ou, pelo menos, de flagrante ineficacia. e

Realmente, ao fazer a doacio, o Estado disp6s de um dominio
pleno que nio titulava e que nem mesmo limitado lhe competia, por

262 RCGE, Porto Alegre, 6(14):239-260, 1976

encontrar-se incorporado ao patriménio particular da antiga concessio-
naria de luz e gas, embora com a limitacio de servidde administrativa
na faixa reservada.

Ainda que se tenha como certa a tese de que os terrenos mar-
ginais siio, como regra geral, bens do dominio ptiblico, o inquestiona-
vel é, todavia, que, excepcionalmente, eles podem pertencer ao dominio
particular e que, em qualquer das duas (2) hipéteses — na regra ge-
ra! ou na excecio — sobre eles recai uma limitacdo, um énus real que
se equaciona no proprio conceito de terrenos reservados, corresponden-
tes aquela faixa de 15 metros legalmente estabelecida.

. Ora, no easo sob exame, a situacio fatica correspondia sem
davida, a hipotese excepcional, eis que a entdo Cia. Energia Elétrica
Rio-Grandense detinha o dominio do terreno alodial ribeirinho de que
se trata. :

Forcoso & concluir, pois, que a aquisicio dos acrescidos pelo
accessio operou-se, também, excepcionalimente, em seu favor.

Tanto isso é exato, que a Cia. Estadual de Energia Elétrica,
orgio da administracio indireta do préprio Estado, desapropriou em
1967, o terreno alodial e os direitos incidentes sobre os questionados
acrescidos.

E, realmentie, dificil conciliar essa circunstincia com os termos
da escritura de doacdo (fl. 535), firmada em 1953, entre o Estado e a
Prefeitura, eom a seguinte e incisiva redagao — sie:

“ ... FEstado do Rio Grande do Sul, pclo seu representante
legal, me foi dito que, pela presente escritura transferia, como
de Tato ora transferido tem, nos termos da Let 2.113, de de-
zesseis de setembro de mil novecentos e cingiienta e trés ao
Municipio de Porto Alegre, a titulo gratuito, o deminio plene,
dos terrenos reservados e acrescidos na faixa marginal do Rio
Guaiba, compreendida entre a Ponta da Cadeia e a Ponta do
Melo (local de escoamento do esgoto cloacal da municipalida-
de, cuja area a ser acrescida com o aterro da Praia de Belas
tem as seguintes confrontacoes ”
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Assim, no caso do terreno alodial de que se trata, o alinhamen-

io dos reservados deslocou-se de sua primitiva posi¢do, para incidir so-
bre a parte dos acrescidos, ao mesmo acedidos em razao dos continuos

depositos da escoria de carvao.

Aceitos os pressupostos acima fixados, ¢ inevitavel concluir

que, no caso concreto, a natureza dos reservados era e ¢ de auténtica

servidio publica, onerando os acrescidos pertencentes, por acessao, ao
dominio particular da antiga concessionaria de luz e gas, e hoje da

CEEE.

A partir dessa conclusio, forgoso é admitir ¢ue o Estado nao
poderia, como nao pode, transferir a Prefeitura o dominio pleno daque-
les reservados, eis que sobre eles apenas titulava o direito real de servi-
dao administrativa.

Isso conduz a afirmar que também se ressente de invalidade o
ato de transferéncia do dominio pleno dos reservados, formalizado atra-
vés da escritura de fls. 53/85, ratificada a fls. 59/64.

Aliss, quando nao fosse por esse motivo, seria possivel, como €,
questionar-se a legitimidade da doacdo ndo s6 em razdo da propria na-
tureza e destinacio dos reservados, como também, em virtude do pre-
ceito expresso no § 1.° do artigo 11, do Codigo de Aguas, assim redi-

gido — sic:
o« Art. 11, § 1.2 — Os terrenos que estio em causa se-

rio concedidos na forma da legislacio especial sobre a maté-
ria.”

Claro esta que, tecnicamente, sdo inequivocos 0s sentidos pro-
prios da concessio e da doacdo.

A doacao é contrato de direito privado que se caracteriza por
sua unilateralidade e por sua natural liberalidade, embora esta nltima
caracteristica nio seja essencial a sua natureza juridica.

A concessio, conforme o niagistério de JOSE CRETELLA JU-

NI1OR, trata “de outorga de direitos especiais de utilizacio sobre depen-
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déncias do dominie piiblico” (D abli x
2 _ os Bens Publicos — pag. 76, § 5
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“ Difercntemente do que ocorre na reforma, quando se
conserva a figura juridica do ato, pela conversio desfigura-se
o ato, porque com as pecas aproveitaveis se procede a nova
estruturacao, que assegura direitos diversos dos (ue emana-
riam, caso a primitiva figura tivesse eficAcia por agrupar in-
tegros seus elementos constitutivos.” (Tratado de Direito Admi-
nistrativo — Ed. Forense, Vol. III — pag. 330).

E, em outro tépico, malis incisivo — sie:

“ Rigorosamente, mediante a conversio nio se transfor-
ma ato invalido em ato valido, porque, se assim fosse, teria-
mos, no caso do ato nulo, a ressurreicao de ato que, pelos fins
que tem em mira, ndo existe para o dircito. Na realidade, o
(ue ocorrc na conversao ¢ a substitnicdo de ato invalido por
ato valido, assegurando-se desse modo uma oufra base aos
efeitos, aos quais o primeiro visava. S6 quanto aos efeitos,
pois, ¢ que sc prestigia o ato invalido”. (obra citada pag. 231)

A doutrina, a esse respeito, é pacifica, tanto no campo do di-
reito publico, como na esfera do direito privado.

De tal sorte, constituindo a faixa dos reservados, no caso con-
creto, um direito real limitado do Estado, com a natureza de uma ser-
viddo seria perfeitamente viavel a conversio do ato de doacdo do do-
minio pleno dos reservados (invalido ¢ ineficaz) em ato de concessao
de uso, daquela servidio, de acordo com a regra pernissiva do artigo
11, § 1.2 do Cdodigo de Aguas, sem prejuizo, porém, de interesse publico
estadual, decorrente do dominio das aguas do rio, principalmente consi-
derando que a propria escritura, ora impugnada, destina, re ipsa, ao uso
comum — sic “uma faixa de praia que surgird em conseqiiéncia do
aterro” (f1. 57) a ser realizado pela Prefeitura.

EFEITOS DA ESCRITURA DE DESAPROPRIACAO AMIGAVEL —
SITUACAO DA CEEE.

11. Certo, como csta, que a doag¢ilo questionada é insanavelmente
invalida e ineficaz no que respeita aos acrescidos ¢ conversivel no que
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tange aos reservadog, Impde-se, agora, o exame da possivel colisjao: e
efeltos_ entre a escritura de doacio de 1953, firmada pelo Estado e p
l'a‘ Iirefeﬁura ea _desal)}‘01,31‘1a§;;10 amigavel operada em 1967 pela CE E
orgao da administracio indircta estadual, relativo ao terreno alodi
cogitado neste processo. .

_Impoe-se, inicialmente, a fixacio da alguns dados refevante
a) a escritura de doagio, ocorrida en11953, envolve ato translativo de d
minio, cuja perfeicdo eficacional depende de transcricio no Registro:
I,movqw,formglidade que, no caso concreto, foi ultimada; b) na deg
propriacao amigavel ou judicial, ndo ha transferéncia de dominio, mas
apenas, extin¢ao do dominio primitivo e simultineo surgimento ex
novo, do dominio do expropriante. Este novo dominio & originério
independe da transcricio de qualquer ato para constituir-se, eis que
corre, tao sd, da declaragio de utilidade publica (ou interesse social o
do pagamento prévio do preco justo. '

o A proposito, sio fartos os ensinamentos doutrinarios ¢ as de-
cisées dos nossos mais altos Tribunais. O registro da escritura ou da
sentenca de desapropriacio objetiva unicamente manter a continuids.
de do registro da propriedade imobilidria e proporcionar maior segu.
ranca Juridica aos negocios sobre imdveis, através da publicidade deco
rente do registro. : '

.. Ao desapropriar, pois, o terreno alodial ¢ acrescidos, sobre os
(quais incidia a faixa dos reservados, a CEEE adquiriu o respectivo do
minio, independentemente de qualquer franscricio da escritura de-
expropriacio.

Entretanto, o negécio realizado cntre o Estado ¢ a Prefeitur:
{doacdo) embora nulo substancialmente, foi transcrito formalmente
no Registro de Imdveis.

.. _ Essa circunstancia, embora nio seja, na realidade, obstativa da
aquisi¢do do questionado.dominio pela CEEE, cria embaracos & regula- -
rizacdo do mesmo no Registro proprio, prejudicando o conhecimento -
por te‘rceiros, da continuidade daquele mesmo dominio. A siluacio de
propriedade aparente, gerada pelo registro da doacio, pode em lese,
dar ensejo direitos a eventuais terceiros de boa-fé. o
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A situacfo irregular gerada pela transcricdo da doacio invali-
da deve ser corrigida. A rigor, caberia a CEEE o direito de promover
judicialmente a declaracio da invalidade do referido ato e o conseqiien-
te cancelamento do registro. Esta drastica solugéo, obviamente, nfo ¢ re-
comendavel no presente caso. As circunstincias que envolvem a espécie
estio a recomendar o desate do impasse por forma compativel com a
autoridade e relevancia das entidades intervenientes.

Sem davida, a CEEE, como desapropriante do imével primiti-
vamente de propriedade da Companhia Energia Elétrica Rio-Granden-
se, tem direito a recompor o seu patriménio ofendido pela doacio fei-
ta a Prefeitura.

Esse direito é de natureza real, eis que a invalidade total da
doagdo em nada prejudica os efeitos reais da desapropriacio procedida
pela CEEE.

Embora essa indole real daquele direito fosse de natureza a
assegurar a desapropriante (CEEE) acédo ”re‘ivindicat(')rla,' estamos_con-
vencidos de que o problema merece solucdo, apenas, na area do dlfeltg
pessoal, mediante a satisfacdo de uma .eqrrespondente compensagio a
CEEE. Recomposto o patriménio da referida empresa seria, entao, pos-
sivel acertar os interesses da Prefeitura e consolidar definitivamente a
situacio juridica com respeito aos acrescidos e reservados do imovel

alodial de que se trata.

—CONCLUSOES—

Diante do exposto e atentos aos lermos da consulta entende-
mos:

a) Os acrescidos ao terreno alodial de' que trata a consplta se in-
corporartam, por acessdo, ao dominio da Companhla'Energlra
FElétrica Rio-Grandense e, posteriormente, passaram ao domi-
nio da CEEE, por via de desapropriaco amigavel;

b) Os terrenos reservados, marginais aos rios pﬁb_]i(ios e'sta_duals,
numa faixa de 15 meltros, tém natureza de serviddo ptblica ou
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c)

d)

e)

f)

g)

h)
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deddomlmo publico limit~ado e a sua utilizacdo por terceiros ns
pode ser objeto de doagdo, mas, apenas, de concessio de
ou de aforamento; s

A’ doagdo dos -acrescidos ao terreno alodial feita pelo Estad
P.refeltura, foi realizada a “non domino”, e, por conseqiiéy
cia, se reveste de total insanidade e ineficacia; i

A doacdo dos reservados, no caso concreto i
¢ S, 1 0, padece do mesr
mal, eis que o Estado dispés de um dominio pleno que né%sz.l e
((iompetlig, além de teI}'1 transferido a utilizacio da faixa reser
a por forma estranha 4 autorizada pelo § 1.0 d tigo 11 de
Codigo de Aguas; pelo 3 0 artigo 11 -

A transcriefio da escritura de doacdo feita a° i 50 ¢

iea i : agao feita a Prefeitura nio-e
de o dominio da CEEE obtido em 1967 por via de desapropria-
¢ao amigavel, embora esta ndo tenha sido registrada; e

A CEEE tem _dlr_eitoﬂa recompor o seu patriménio, seja p
meio daﬂrelvmdl.c;ag{ao da area doada & Prefeitura, seja através
de solucfio pecuniéria; F

A invalidade da doagdo no que se refere a faixa reservada po

de ser sanada por conversio do negécio de doagio em ato'd
concessdo de uso, ou aforamento: -

A eventual t}'ansagéo coma CEEE relativamente  aos acresci-
dos ensejard a consolidaciio da situacio juridica da Prefeit
ra relativamente aos mesmos.

E 0 nosso parecer.

Porto Alegre, 6 de novembro de 1975.
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COMPUTO DAS FERIAS DO CONTRATADC

JOSE HUGO V. CASTRO RAMOS

Consultor Juridico do Estado do Rio
Grande do Sul.

PARECER CGE N.° 3268
CONTRATADO.

Exclusdo do sabado, como dia
aitil, para o cémputo das {érias.

Regime juridico dos emprega-
dos que trabalham cinco dias por se-
mana, para efeito de férias.

Divergéncias jurisprudenciais.

Obediéncia ao principio da hic-
rarquia das leis.

O Senhor Diretor-Presidente da Companhia de Processamento
de Dados do Estado do Rio Grande do Sul encaminha consulta a esta
Reparti¢do acerca da contagem ou nio do sidbado como dia util, para
efeito do calculo de periodo de férias dos empregados naquela empresa

de economi~ mista.

Esclarecido fica que o pessoal da Companhia € regido pela
CLT, e que trabalha num regimc de 44 horas semanais, de segunda a
sexta-feira, isto é, compensando a jornada de sabado, “com acrescimo

de horario durante a semana” .

Compulsando a legislacao e a jurisprudéncia a respeito, depu-
rou-se aquele 6rgdo com divergéncias, cujo esclarecimento solicita a
esta Consultoria-Geral.

Até aqui o relatério.
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. t Efetlvamentg:, deparamos com disposicdes contraditérias t4
o no terreno normativo quanto ne campo jurisprudencial . S, tan

. Assim, o Decreto-lei n.° 1.031, de 21 de outub -
: ’ ‘ : » ro de 19 1t
duziu o § 2.° ao art. 132 da Consolidacio das Leis do T!rabzal(leho,E;(?i’ztlel']'tr0

(13 .
O sabado nio sera i ia uti
:ra considerado dia 1til
de férias dos e ity
, empregados que trabalhem em regi inc
: ] re
dias por semana”, Bime de cin

Posteriormente, a Portaria MTPS n.° .
' nenle, a P i ‘ n.? 3.751, de 30 de dezemb
de 1969, visando d1r.1n_11rrd‘uv1das suscitadas por numerosas cons?zl tas
encaminhadas ao Ministério do Trabalho, estabelecen que o sabado &
nao seria conslderado como dia util, para efeito de férias, para os en)

pregados que trabalham cinco dias
r * Or Semana bt
nada de sabado.- p » S€m compensar a jo

ou exce 6Ve—sée, %e plano, que as di§posig:6es genéricas e sem ressalvas
ou ex ¢oes do e(_:reto-le_l contrapoe-se a exigéncia especificada e part
cularista da Portaria aludida. P

Ante esse eontexto diverge : i
N ' esse gente, € compreensivel qu i
tagoes dos tribunais trabalhistas também tenllzam se divgdig:  manife

p 2

Temos, por exemplo, Acordi i : :
lho da 1. Regido que afjrml;: » Acordao do Tribunal Regional do Traba-

~ “A exclusio dos dias de sibado no cémputo das féri ;
— Lei n.° 1.031, de 1969 — somente- contemplap éque?gsfeéixa; |
ndo trabalham nos dias e questdio e ndo sofram aumento de
Jornada nos demais dias da semana”. (TRT, 1.2 Regido, Ac |
492 da 3.* Turma, de 2 de junho de 1971, RO 737/71).
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Por oulro lado, em data mais .proxima, encontramos decisao
do Tribunal Superior do Trabalho, concluindo em sentido diverso:

“Nio distinguindo a Lei (Decreto-lei n.® 1.031/69)
entre os que, por qualquer motivo, tém jornada semanal de
cineo dias e aqueles que trabalham também duranfe o mesmo
periodo, em regime de conipensacdo, nos demais dias da sema-
na, 6 sdbado nio podera ser computado como dia 1til para efei-
to de férias, devendo ser remunerado”. (TST, RR 96/73, Ac.
da 2.2 Turma 521/73, de 3 de maio de 1973).

Considere-se, de maneira muito especial, que a ultima decisao
citada, além de mais recente, ¢ de hierarquia superior.

Além disso, restabelece ela o principio arraigado da hierarquia
legislativa.

Segundo tal principio, hd uma ordem de prevaléncia, desde a
Constituicio Federal até uma simples Portaria ou Ordem de Servigo.

Esta ordem pressupde harmonia, complementacdo, entre di-
plomas hierarquicamente diferenciados.

Todavia, no caso em questﬁo, havia uma nitida infringéncia
desse instituto consagrado no nosso direito, pois uma mera Portaria Mi-
nisterial alterava o contetido de uma lei.

Neste sentido trazemos A colacio precioso artigo do Professor
CARLOS ALBERTO CHIARELLI que, analisando a presente proble-
matica, externa as seguintes ponderagoes:

“... nio se pode admitir que uma Portaria (nascida
para interpretar) entenda dar rumo distinto Aquele que decorre
do texto maior. O que cabia 4 Portaria — e isto também ¢é obvio
— era suprir as lacunas, preencher as omissoes, esclarecer as
davidas. Portanto, a justificativa da edi¢io da Portaria estava
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justamente na existéncia das lacunas, das omissoes e na

bilidade efetiva de davidas. Nunca podera entender-se ;
Portaria modifique, confrarie, dé a uma lel, a un dee]reft%l l¢
endftreg:o ~chferente daquele a que se propunha originariam'e':' :
Sera, entdo, a portaria ilegal e fulminantemente anulével’"n*.
ma apreciagao jurisprudencial”. s

E, mais adiante, complementa:

"0 Decreto-lei foi mui claro em excluindo a condi

%% dlg ’utll do sabado para os “empregados que trabalhoéllglga

GIME DE CINCO DIAS POR SEMANA”. Isto ¢ fun
mental. Nao falou o legistador em horas trabalhadas por: s
mana. Preocu?ol,l'se com a marea temporal DIAS. Estes é-' .
servem para _distinguir quem tem e quem ndo tem 'direitoq ;
novo beneficio. A Portaria, no entanto, exorbitando de séusa
mites, preoeupa-se com a “compensag¢io horaria” e “pres
¢ao da totalidade horaria da jornada semanal”, distinguind
entre aq}’leles que nao foram diferentemente trat’ados pelo D"f-?'
creto-lei”. (Legislacio Trabalhista, v. 35, 1971, p. 188).

N A;‘iltlzlfl(:ls(I:)f;léte-.se,~ en-fn-n, tqllle, a vigorarem os termos da Portarié--
miacdo injustificavel aos que ja trabalh 2

mero de horas semanais ] fual. o que 130 36 56 106 afi
de , por arranjo contratual, o que nio s¢ ) i-:

gura injusto, como contraria : *obi kil
ria, expressamente, o objetivo wvisl =

_ . 0 umbrado

naquela norma, de incentivar a produgio e o desenvolvimento

o acérd }‘.o-gcluupos, pois, pelo reconhecimento da orientagéo contida
acordao do Tribunal Superior do Trabalho, citado acima, como i
mais valida ¢ adequada ao mandamento da lei, isto ¢, nao se considerars
0 ‘sabado eomo Adla util, para efeito de férias, com relagdo aqueles em-
pr eg'agios que tém jornada semanal de cinco dias, compensando ou na

horario dos demais dias de trabalho. ’ "~

Este, S.M.J., é o parecer.
Porto Alegre, 2 de abril de 1976.
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TRANSMISSAO DE POSSE DE TERRAS

JACQUES TAVORA ALFONSIN

Advogado de Oficio do Estade do Rio Grande
do Sul

PARECER CGE N.° 3159.

Nas zonas indispensaveis a seguran-
ca nacional, a transmissao da posse
de terras a estrangeiros, mesmo
aqueles que pretendam se estabele-
cer sob estatuto civil, esta sujeita a
prévia autorizacio do Conselho de
Seguranga Naeional.

Consulta a Secretaria da Fazenda sobre se pode a Empresa,
mesmo civil, sendo estrangeira a ananimidade de seus socios, pretenden-
do se estabelecer na faixa de fronteiras do pais, em zona indispensa-
vel 4 seguranga nacional, inscrever-se como produtora para fins de
1CM. |

O Senhor Fiscal do ICM em Sant’Ana do Livramento entendeu
que ndo (fl. 2); o Sr. Chefe da Delegacia de Policia Federal daquela c1-
dade também havia prevenido a Fiscalizacio pela negativa (fl. 3) des-
de que comercial ou industrial a empresa que, 14, pretendesse se insta-
lar. Posteriormente, a mesma autoridade federal, sob o fundamento de
que a interessada, no caso, “Agro-Pecuaria Upamaroly Ltda.”, nao con-
seguira seu registro de comércio (fl. 8), decidindo se estabelecer como

sociedade civil, optou pelo sim (fl. 6).
£ o relatorio.

A consulta sobe a parecer porque h4 divergéncia de interpreta-
no caso, entre o Senhor Fiscal do ICM e o Senhor Chefe da Delega-

Policia Federal daquela cidade sobre o exato alcance d?} 1dis(;iposi-
, de .

cao,
cia de .
co contida no art. 118 inciso VII do Decreto-Lei Fedqral n° 9
13.10.69 (Estatuto do Estrangeiro) que entrou em vigor em 1.
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S s B

entre as autoridades mencionadas.

13

Art. 118 — E especialmente v
_ _ edado ao
qualquer que seja a sua situacio no pais: estr

. ) N - StabeleCIm :

o disposto em leis especiais.”

Essa disposicio é repetida no art. 145 inci N
. inciso VII d
Federal 66.689 de 11.6.70, o qual regulamentou o Estatuto goll)iz(g“g;o

dados qu é);%?lsﬁ})eis, porém, ‘?Fpecificamente disciplinadoras dos cuj
‘tem com a “faixa de fronteiras” i
S qt nido te ¢ as delicadas “zg¢
n 1 ¥
ar?’f indispensiveis a segliranca do pais”, devem ser aqui cogitadzég
cs mesmo de qualquer preocupacio co ,

tende se estabelecer em Sant’Ana do Livramento.

DispSem, com efeito, os arts. 2.9 ¢ 9.2 da Lei n.° 2.597 (fe-.

deral) de 12.9.55:

266

4%

Art. 2.° — E considerad indi |
L 2.° — lderadga zona indispensavel a segu-
ranca do pafs a faixa interna de 150 km de largura, paralela a

linha diviséria d itori i
o territorio nacional, cab y Unia
marecacio” . é , endo 4 Unido sua de-
(11 ’ ’ -
Conselh P(?ragrafo unico — O Congresso Nacional, ouvido o
ielut 0 de deguranca Nacional, poderd, a qualquer tempo,
uir novas zonas, ou modificar a estabelecida neste artigo.”

113

Art. 9.° — As transacdes de lerra i
. sag s contidas nas zonas
definidas no art. 2.° (150 km) tais como alienacdes, transfe:j
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angeiro,

m o tipo Jde sociedade que pre- -

réncia por enfiteuse, arnticrese, usufruto e transmissao de
posse a estrangeiros, dependem de autorizagio prévia do Con-
selho de Seguranca Nacional.”

A transmissio de posse aos- estrangeiros da  “Agro-Pecudria
Upamaroty Ltda.” estd comprovada pelos documentos de fls. 5, 7, 9 e
12,

A vigéncia atual da Lei n.° 2.597, supra referida, apos a
Emenda Constitucional de 30.12.69, recebeu expresso reconhecimento
com a promulgacio dos Decretos-Leis Federais n.% 1.094, de 17.3.70
(sobre a Comissao Especial da Faixa de Fronteiras) ¢ 1.135 de 3.12.70
(sobre a Organizacio e Competéncia do Conselho de Seguranga Na-

cional).

Assim, depois de repetir e melhor detalhar a competéncia que
a0 CSN deu o art. 89 inciso IV da Emenda Constitucional de 1969, ar-
remata o art. 13 do Decreto-Lei Federal n.° 1.135 de 3.12.70:

“ Enquanto niio forem especificadas as areas indispen-
siveis a seguranca nacional, na forma do disposto no paragra-
fo vinicordo art. 89 da Constitui¢io, é considerada indispensa-
vel 4 seguranca nacional a faixa estabelecida no art. 2. da Lei
9 .597 de 12 de setembro de 1955.”

E o art. 1.° do Decreto-Lei Federal n.? 1.094 de 17.3.70 (Co-
missdo Especial da Faixa de Fronteiras) estabelece:

“ As atribuicdes cometidas 4 Comissdo Especial da Fai-
xa de Fronteiras (CEFF), na forma da Lei n.° 2597 de 12 de
setembro de 1955, ficam incluidas na compelténcia geral da Se-
cretaria Geral do Conselho de Seguranga Nacional.”

Para a Consultoria-Geral da Republica, também, o art. 9.0 1a
Lei 2.597 de 1955 continuou em vigor, tanto antes como depois da
Emenda Constitucional de 1969: Antes, distinguindo entre faixa de
fronteira e zona indispensdvel a seguranga nacional, manifestou-se o
Dr. ADROALDO MESQUITA DA COSTA, em parecer datado de .
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“Revista de Direit .. o
%ﬁ\%ﬁig Eepms, em dois pareceres, Oljil;f; 8 Dédﬁléﬁsé%“‘“);’-’f
meiro ests 3 ?%Smo sentido da vigéncia daquel.é disno ot_DE_

im0 4 317 Do o Reviy
Revista de Direito Adminiétrativo,,ssgflﬁof Sigliggi‘m’

_ Em artigo d : .
Tribunais” (Pégsg,OQS eedszutrlna publicado no vol. 294 da

NHARES DE LAGERDA S '¢%) OPinou, a  respeito,

(11

Dentro dos 150 km, declarados indi

sa.do pais, pela Lei 2.597 de 1955, indiscutiveimenne * d€te

velmente:

LA I
o
.
e
L
+ o a .
CRCE
e
b LRI S
e,
v o

b) — O Cons i

e Con: ;I?ec;ri(; Segll)llr.anga Nacional tem o controle

da construcas termas 1:31 1€as ou particulares (grifos nossp

a0 de cs adas e pontes infernacionais, vias de

i hicacdo, me 0s de transmissio, instala.'3 , y
strias de interesse para a defesa do p

As disposicfes do art. 153
art. 2.2 do Ato Complementar n.% 4§

pais — vale, aqui, serem 1 X '
mulgada a Lei n.0 5.7055,Il d: r'?bllg s

ral ‘ ir
o 1]oét:)‘r7 i—::strangen 0s) regul

porque, na sua esteira, ja foi -
71 (trata da aquisicdo de ilmévelpgl)—'
amentada pelo Decreto n.° 74.965 de '

Tais dipl i
om ‘imei
0 segundo, repetli)ndoa%;egat]l S’10 primeiro no art, 11 e pargrafo tnic
Corregedoria da Justic dar . 16 e pardgrafo tunico, estabelecem Va
do Registro de Im('JveiJsa tr?SmEStt adIOS deve ser informada pelos car(t%;? s
imoves . esiralment Ak . 0S5
IMoOvels rurais nge] nte, sobre quais Isico
or : uer aquis
por esirangeiros. E, quando tais imégeis Seqlslilt%llﬁloes de
am em
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“srea indispensavel 4 seguranca nacional”, a Secretaria Geral do Conse-
lho de Segurancga Nacional' deve ser remetida, também, a mesma infor-

macao.

Essas leis, posteriores 4 Emenda de 1969, cumpriram, perfei-
tamente, o que ja antevia PONTES DE MIRANDA quando analisou o
art. 153 § 34 da Conslitui¢io Federal em vigor:

“ A lei tem por fito defender a integridade do territo-
rio (e. g., evitar que adquirentes, brasileiros ou estrangeiros
residentes no Brasil, pessoas fisicas ou juridicas, tornem as
terras de propriedade, lugares para a atuagao estrangeira, co-
mo se esfrangeiro fosse o territério, ou nocivas 4 seguranca
do Estado,” (“Comentarios a Constituicao Federal de 1967
com a Emenda n.0 1, de 697, vol. b pags. 653/654).

Sdo demonstragoes inequivocas de que o Poder Piblice quer
estar perfeitamente atualizado e senhor de todos os dados relacionados
com as propriedades rurais e, na faixa de fronteiras, nas zonas indis-
pensaveis 4 seguranga nacional, particularmente vigilante quanto aos

seus ocupantes.

Poderia parecer, enfretanto, que essas ultimas e recentes dis-
posicoes de lei —art. 11 e paragrafo tinico da Lei u.” 5.709 de 7.10.71,
especialmente, — constituam revogacao tacita daguele art., 9.2 da Lei n.°
9.597/55, jA que parecem admitir a ciéncia posterior, do Consetho de
Seguranca Nacional, de aquisi¢oes de propriedade, por estrangeiro, em
zona indispensavel & seguranca nacional.

Cabe interpretacio contraria, aqui adotada, de que, na verdade,

o que fazem as mais novas disposicoes legais, a respeito da matéria, é

reforcar a garantia previamente estabelecida pela Lei 1}.0 2.597/55H,
aqui tao repetida porque f undamental para a resposta pedida.

E que, também ela, no paragrafo tinico do art. 9.2 previa a pos-
sibilidade de o CSN, apesar do que dispunha o “caput” do mesmo ar-
tigo, vir a tomar ciéncia de qualquer negocio envolvendo ocupagao, por
estrangeiro, de zona indispensavel &4 seguranca nacional, depois do fa-
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lo consumadg;_em outras palavras, especialmente quanto as obriga--"'_
¢Ges dos notarios, o que a Lei n.° 5.709 de 7.10.71, dispds, nfio é se-
nao repeticdo daquilo que a referida Lei 2.597/55 ja disciplinava.

. ) Assim, se, porventura, algum estrangeiro vencer o primeiro
filtro imposto a pretensio sua de ocupar terra em zona indispensavel a =
seguranc¢a nacional (art. 9.2, Lei 2. 5.709 de 7.10.71 dispos, nao é se-

gundo (paragrafo unico do mesmo art. 9.9, Lei 2.597 e art. 11 e para-

grafo tnico, Lei 5.709 de 7.10.71) exigido do prdprio Titular do Car- :

tério de Registro de Imdveis do Brasil, pois ndo haveria nenhum senti-

do em se ordenar ac mesmo, sob severissimas san¢des, a comunicagic

ao CSN de ql;alquer aquisi¢ao, por estrangeiro, de imovel rural, em zo-
na indispensavel a seguranga nacional, se ndo fosse, justamente, para
se poupar de qualquer risco a mesma seguranga. '

Tudo estd a indicar, portanto, que a Agro-Pecuaria Upamaro-
ty Ltda., antes mesmo de cogitar da disciplina tributaria para a sua ins-
talacio — e disciplina estadual (fl. 3) — deva se submeter a disciplina
fgderal, de primeira e superior hierarquia, ainda que meramente civil
va se constituir o seu estatuto: sem o preenchimento desse verdadeiro
pré-requisito para a sua pretensiio, nio podem, ainda, os estrangeiras
?51(\3/[ a compoem pretender a sua inscri¢do como_ produtora, para fins de

Concluindo:

_ Ainda que civil a empresa.constituida por estrangeiros, que
queira se estabelecer ocupando terras em zona indispensivel i seguran-
¢a nacional, deve, antes de mais nada, pedir autorizacio ao Conselho
de Seguranca Nacional. (ari. 9.2 da Lei n.? 2.597 de 12.9.55) .

Porte Alegre, 10 de novembro de 1975.
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TAXA MUNICIPAL DE CONSERVACAO
DE ESTRADAS DE RODAGEM
NELSON MONTEIRO FILHO

Procurador Fiscal do Estado
do Ric Grande do Sul

PARECER CGE N.° 3277.

Legitimidade, quando a base de cél-
culo ndo coincidir com a que tenha
servido para a incidéncia de im-
posto.

Aplicacio do art. 18, § 2.° da Consti-
tuicio Nacional.

Jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal.

A Associacdo dos Municipios da Fronteira Oeste solicita ma-
nifestacio do Governo do Estado sobre a legitimidade da imposicdo de
tribufo, da espécie taxa, remuneratoério de servicos de conservacao de
estradas integrantes do sistema rodoviario municipal.

O expediente vem a esta Consultoria-Geral, para parecer.

2. No conceito constitucional, taxa é tributo arrecadado “em ra-
zio do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao efetiva ou po-
tencial de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao con-
tribuinte ou postos a sua disposicao™ . (Constituicio Federal, art. 18,
I. Cédigo Tributario Nacional, art. 77).

Na expressio “servigos publicos” ¢ de se entender compreen--
didos ndo s6 os servicos de necessidade publica, indispensaveis a exis-
téncia da comunidade — como os de satude, educagdo, seguranca —.
mas também os de utilidade ptiblica, que embora prescindiveis, a Admi-
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nistracdo presta ou pde a disposicio dos individuos, para sua comodida~ - .
de e bem-estar, como o ealcamento e a iluminacio publiéa. (cf. HELY °
LOPES MEIRELLES, “Direito Municipal Brasileiro”, vel. I, pags. 124

e segs.)

Tais servigos, para remunerarem-se por taxas, hio de ser espe-

cificos e divisiveis. Especificos, — em oposicdo a gerais —, no sentido
de serem executados em proveito direto e imediato apenas do grupo de
individuos que deles se utilize ou os tenha 4 disposicio; divisiveis, na
acepcdo de poder a Administracdo identificar os seus usuarios efetivos
ou potenelais e entre estes repartir o seu custo.

. Para que o Poder Publico possa impor a taxa requer-se que o
servico esteja em efetivo funcionamento, que nio seja de realizacid
futura e hipotétiea. Mas, criado o servico ¢ posto a funcionar, ele é
compulsorlo do ponto de vista tributario, utilizado ou nio pelo contri-
buinte. Basta que seja suscetivel dc utilizacio para que se configure o
fato gerador da correspondente obrigacdo tributaria e a taxa se torne
devida. (cf. RUY BARBOSA NOGUEIRA, “Direito Financeiro”, 3a.
ed., pag. 129).

Importa também observar que a disciplina constitucional da
taxa proibe que a lei lhe atribua base de calculo igual 4 que tenha ser-
vido para incidéncia do imposto (C. F., art. 18, § 2.°}. A norma foi ino-
vacdo feita no sistema tributario nacional pela Emenda n.° 18/65 (art.
18, paragrafo Uinico) a Constituicio de 1946, com vistas a eliminar a
entio existente proliferacdo de falsas taxas em disfarce de impostos da
competéncia da prépria pessoa juridica que as impunha ou de alheia

competéncia.

3. Dentro desse ordenamento juridico, é indiscutivel a legitimi-
dade de faxa instituida pelos Municipios para ressarcir 0s gastos com
servico publico de sua competéncia, como € o de conservacio de estradas
de rodagem municipais (C. F., art. 11, b), em lei que defina o fato gera-
dor e o sujeito passivo da obrigacdo tributaria e fixe a'base de calculo
do tributo e a aliquota a ela aplicavel (C. T. N, art. 97, Ill e IV). E
o que diz a Stmula da jurisprudéncia predominante do Supremo
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Tribunal Federal, verbete 348, que, embora estabelecido em janeiro de
1964, nao se opode, em principio, 4 nova sistematica tributaria implanta-
da com a citada Emenda n.° 18/65 e mantida, em linhas gerais, na
Constituicao de 1967 e na Emenda n.° 1/69.

Em se tratando de taxa com tal destinacdo, também ndo se
contesta que o fato gerador seja a utilizacdo efetiva ou potencial do
servico, que a base.de calculo seja o seu custo global e que os contri-
buintes sejam, como seus presumivels maiores usuirios, os proprieta-
rios ou possuidores de prédios rurais lindeiros as estradas municipais
conservadas ou a elas ligadas por servidio ou passagem forcada (PON-
TES DE MIRANDA, “Comentarios a Constituicio de 19677, 2a. ed., t.
11, pag. 442). Mesmo admitindo-se que possam se utilizar do servigco mo-
radores de outras areas do Municipio, mas como usuarios eventuais. Na
verdade, a rigorosa divisio das despcsas com a construcio e conserva-
cao de uma rodovia entre todos os seus usuarios so se pode fazer atra-
vés do pedagio. :

4. A raiz das dificuldades que se apresentam aos Municipios pa-
ra imposicio da taxa estd no critério legal que se ha de adotar para re-
partir o custo do servico (base de calculo) entrc os contribuintes, fren-
te a4 norma do referido art. 18, § 2.2 da Constituicdo Federal.

Repete-se a legislacdo municipal em estabelccer a quantifica-
cdo do tributo pela aplicacio de uma aliquota, fixa ou variavel, sobre o
valor venal das glebas situadas na 4rea beneficiada com o servigo pu-
blico, ou pelo emprego de férmula consistente em multiplicar o cuslo
do servico pelo niimero de hectares de cada gleba, dividindo-se o pro-
duto pelo niimero de hectares da 4rea total beneficiada:- o resultado
dessa operacdo di a quota com que cada contribuinte concorre, segun-
do a extensio de sua propriedade, para o ressarcimento da despesa pu-
blica. :

O primeiro critério é evidentemente inconstitucional, pois to-
ma como base de cilculo de taxa o wvalor venal da terra, que também
serve de base pard o cdlculo do imposto estadual sobre a transmissao
da propriedade imobilidria (C. F. art. 23, I; C. T. N, art. 33).
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Quanto ao segundo critério, o Supremo Tribunal Federal tem

se manifestado, reiteradamente, pela sua inconstitucionalidade, em con-
fronto com a mesma norma do art.18, § 2.° da Constituicio vigente.

Com efeito, no julgamento do recurso extraordinario n.°

78.701, do Rio Grande do Sul, assim manifestou-se o Alto Pretério, Se-
gunda Turma, em 13.12.74:
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“ EMENTA — E ilegitima a cobranca de Taxa Munici-
pal de Conservagdo de Estradas de Rodagem que tem por ba-
se a distribuiciio do custo do servico em proporcio ao nime-
ro de hectares das propriedades rurais benefliciadas, por in-
fringéncia do art. 77, paragrafo tinico do Codigo Tributario
Nacional e da competéncia da Unido Federal, Art. 18, § 2.9, da
Emenda Constitucional n.° 1.

VOTO

Ninguém discute a legitimidade da cobranca de taxa
pela utilizacdo de servigo publico prestado ao contribuinte ou
posto a sua disposicio.

O que se confroverte na espécie é a admissibilidade do
critério de cobranca que toma por base o niimero de hectares
dos iméveis beneficiados.

A esse respeito, em 24.10.74, o Tribunal Pleno, ao
Jjulgar o RE n.° 69.175, de Siao Paulo, em grau de embargos,
assingdecidiu, sendo relator o eminente Ministro ELOY DA
ROCIIA:

“ EMENTA — Taxa de conservacio de estradas de ro-
dagem, criada pelo Codigo Tributario Municipal, devida pe-
los proprietarios ou possuidores, a qualguer titulo, de imdveis
rurais beneficiados, direta ou indiretamente, por servicos des-
tinados 4 conservagio de rodovias municipais; aliquota em
base percentual do salario-minimo regional, por alqueire do
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imdvel beneficiado. Incidéncia, na realidade, sobre a proprie-
dade territorial rural, cuja tributagio é de competéncia da
Unidao Federal. Aplica¢io do art. 77, pardgrafo vinico, do Co-
digo Tributirio Nacional e do art. 19, § 2.° da Constituicio Fe-
deral de 1967, a que corresponde atualmente o art. 18, § 2.2 da
Emenda Constitucional n.? 1, de 17.10.69. Recurso Extraor-
dindrio conhecido e provido”.

Substitua-se alqueire por hectarc e tem perfeita apli-
cacao & espécie o julgado do Tribunal Pleno.

Conheco do recurso ¢ lhe dou provimento, para con-
ceder a seguranca, tendo em vista o art. 77, pardgrafo tinico do
Codigo Tributario Nacional e o art. 18, § 2.° da Emenda Consti-
tucional n.° 1. '

A impugnada Taxa incide, na realidade, sobre a pro-
pricdade ferritorial rural, cuja tributacio ¢ de competéncia da
Unido Federal (art. 21, 1l da Emenda Constitucioual n.° 1, de
17.10.69).” :

No mesmo sentido contam-se, ainda, as recentes decisdes da
Corte Suprema, Tribunal Pleno, no julgamento do RE 80.001-RS, em
16.01.75 e do RE 81.145-MG, em 28.08.75.

Esses arestos fundaram-se em entendimento do Tribunal de
Alcada de Sao Paulo, em acérdao acolhido pelo Supremo Tribunal, as-
sim traduzido:

b Para que tenha aplicacio a proibicdo contida no art.
77 do Cédigo Tributario Nacional nao é necessario que as ba-
ses de calculo consideradas sejam absolutamente idénticas e
mera repeficao uma da outra. Sempre que o critério adotado
pelo legislador fiscal para o calculo da taxa contém em s1 o
mesmo critério ja utilizado para imposto, estara configurada
violacao daquela norma geral do sistema tributario, ainda que
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a base de cilculo escolhida para a taxa abranja ademais ou-
tros fatores niao considerados para o imposto.” (“Revista Tri-
mestral de Jurisprudéncia”, vol. 51, pag. 446) .

Dai, a declaracao de ilegitimidade da taxa de conservacao de
rodovias municipais em cujo calculo se inclua o elemento extensao das
areas beneficiadas com o servico de conservacio, eis que a extensio su-
perficial é fator considerado, entre outros, na fixacdo do valor fundia:
rio da terra, que é a base de calculo do Imposto Territorial Rural, da
competéncia tributaria da Unido Federal. (C. F., art. 21, I1I; C. T. N.,
arts. 29 e 30; Lei Federal n.° 4.504, de 30.11.64 — Estatuto da Terra
art. 50, § 1.2)

Poder-se-ia dizer, com certa razio, ¢ue tal modo de entender
aregra do § 2.° do art. 18 da Conslituicdo apresenta-se de exagerado
_rigor, pois o elemento extensdo da terra — medida em hectares ou al-
¢uelres — nio atua na fixacio da base de cilculo da taxa (o custo do
serv_igq realizado), mas é considerado apenas como fator da divisio
subjetiva proporcional do tributo entre seus contribuintes e, portants,
sem violacdo a proibicio constitucional comentada.

Na verdade, a matéria relativa as licitacbes ao direito de tribu-
tar por taxas tornou-se ainda mais complexa apos a vigéncia da norma
do art. 18, paragrafo tnico da Emenda Constitucional n.? 13/65, manti-
da no art. 18, § 2.° da Constituicio vigente, implicando incertezas e di-
vergéncias na legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia referentes a
esse lema do direito tributario nacional.

Contudo, as referidas manifestacdes do Supremo Tribunal so-
bre a questdo em foco hao de ser acatadas, impondo-se ao legislador mu-
nicipal instituir critérfo de quantificar o tributo que o legitime em con-
feréncia com a orientacdo jurisprudencial predominante, sem conside-
racio a qualquer elemerto que sirva para o cilculo de imposto federal,
estadual ou municipal.

5. Para tanto, sugere-se que a lei estabeleca, com clareza e objeti-
vamente, (a} que o fato gerador da taxa é a utilizacao efetiva ou po-
tencial do servico de conservacio de estradas de rodagem municipais;
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{(b) que os contribuintes sdo o0s prqpri_etérios ou possuidores de areas
rurais marginais as estradas municipais conservadas ou a elas ligadas
por serviddo ou passagem [or¢ada; (¢) que a base de caleulo € o custo
global do servigo, considerada a estimativa orcamentaria para cadra exer-
cicio financeiro em que a taxa é arrecadada; (d) que a aliquota ¢ repre-
sentada pelo quociente da divisdo da base de calculo pelo niimero de
contribuintes lancados para pagamento do tributo, em cada exercicio

fiscal.

Esse simples critério de repartir igualmente o todo entre as
partes, sem observar a Propor¢io em que cada usuario se 1{1’[1'11.221 (‘10- sef_-
vico nem a sua capacidade (Z-OIltI.‘lblitlva,‘. pode parecer contrario a justi-
ca fiscal recomendada pela ciéncia das financas. (HELY LOPES MEI-
RELLES, “Taxa de Iluminacao Puablica”, Revista da Consultoria-Geral

do Estado, vol. 1, pag. 26)

Entretanto, o principio da graduacio dos tributos segundo a
capacidade econdmica do contribuinte (C. F. de 1946, ar_t.~202) Il)gé(;eu
a hierarquia de norma constitucional a partir da (;o_nstltulgao.de * e,
de outra parte, tratando-se de taxa, afigura-se d}flc_ll proporcfl-ona izar a
distribuicio da carga tributaria entre os contribuintes, eon orr.%e uana
presumivel maior ou menor utilizacio do servico Eubllco tri utado,
sem infringir a regra do art. 18, § 2.° da C-OIlS’[lt}llQaO, na estrila -corﬂn‘-
preensdo que lhe d4 o mais alto Tribunal do Pais. Ademais, variagoes
na extensio e na produtividade da terra, no numero de veiculos qu?_ 19'8
contribuintes possuam em suas propriedades rurais — para (ixemip 31 i-
car -, ou modificaces em outros quaisquer elementos que o egig ador
considere, ndo determinam, necessariamente, maior ou menor utiliza¢do
das estradas conservadas, a recomenc}ar, em nome da justica flscei}, gra-
duacio proporeional da taxa em questdo, tanto mais quando se o .serge
que tais elementos ja influem no lancamento de outras especies do

gistema tributario nacional.
E o parecer.

Porto Alegre, 20 de abril de 1976.
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